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Vorwort

Die vorliegende Arbeit beruht auf meiner Dissertation, welche die Ju-
ristische Fakultdt der Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg im Winter-
semester 2022/23 angenommen hat. Fiir die Drucklegung konnte ich
Rechtsprechung und Literatur bis Marz 2023 beriicksichtigen.

Die ersten Ideen fur diese Arbeit stammen aus den Jahren 2012/2013.
Wihrend der Recherchen fiir die Jessup-Moot-Court-Competition faszi-
nierte mich die reichhaltige Privatrechtsrezeption des Volkerrechts. In vie-
len Fragen kamen und kommen Rechtsfiguren zum Zuge, wie sie auch
zwischen Biirger*innen gelten. Obwohl das intuitiv manchmal einleuchte-
te, irritierte mich die Privatrechtsrezeption des Volkerrechts: Denn das
Volkerrecht regelt eben sehr viel mehr und ganz anderes als privatrechts-
ahnliche Rechtsbeziehungen. Diese Arbeit ist der Versuch, diesem Storge-
fithl auf den Grund zu gehen.

Meiner Betreuerin, Prof. Dr. Anne Peters, bin ich dafur dankbar, dass
sie mir hierfiir den Raum gegeben, mich seit meinem Studium gefordert
und mein Vorhaben stets unterstiitzt hat. Fiir die sehr ziigige Erstellung des
Zweitgutachtens und wertvolle Hinweise zur Abrundung der Arbeit danke
ich Prof. Dr. Bernd Grzeszick. Prof. Dr. Ekkehart Reimer danke ich fiir die
anregende Disputation und seine stete Unterstiitzung.

Das Max-Planck-Institut fiir auslindisches Offentliches Recht und
Volkerrecht bot die idealen Voraussetzungen, um die Arbeit zu erstel-
len. Ohne die Anregungen, Diskussionen und Kritik in Anne Peters’ For-
schungsseminar hitte die Arbeit niemals in dieser Form entstehen konnen.
Fiir Rat, Unterstiitzung und Aufheiterung bin ich meinen Kolleg*innen
sehr dankbar. Insbesondere Leander Beinlich, Richard Doren, Fabian Eich-
berger, Florian Kriener, Prof. Dr. Christian Marxsen, Dr. Carolyn Moser,
Silvia Steininger und Dr. Alexander Wentker haben diese Arbeit begleitet.
Fiir das Lesen einzelner Teile der Arbeit und lange Diskussionen danke ich
Thnen.

Den Direktoren, Prof. Dr. Armin von Bogdandy und Prof. Dr. Anne
Peters, danke ich fiir die Aufnahme in die Schriftenreihe des Instituts.
Die Studienstiftung des Deutschen Volkes unterstiitzte diese Arbeit mit
einem Promotionsstipendium. Stipendien des Bucerius-Jura-Programms
der Studienstiftung des Deutschen Volkes, des Deutschen Akademischen
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Vorwort

Austauschdienstes und des Brasenose College, Oxford, zusammen mit der
Law Faculty der Universitdt Oxford ermdéglichten mir, wahrend der Pro-
motion meinen Horizont im Rahmen eines Masterstudiums ebendort zu
erweitern. Diese Zeit prigte die Arbeit wesentlich.

Ohne die Unterstiitzung meiner Eltern und meiner Lebensgefahrtin wa-
re diese Arbeit niemals entstanden. Thre Liebe und Zuneigung auf dem
langen Weg der juristischen Ausbildung waren ein steter Quell der Kraft.

Heidelberg, April 2023 Robert Stendel
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§ 1 Einfiihrung

Diese Arbeit untersucht den immateriellen Schadensersatz im Volker-
recht, also die Wiedergutmachung insbesondere fiir Leid, Schmerzen
und Rufschaden,! die aus einem Volkerrechtsverstofl resultieren. Im Fo-
kus dieser Untersuchung steht der Wandel privatrechtsanaloger Rechtsin-
stitute im Volkerrecht. Der immaterielle Schadensersatz dient dabei als
ein Beispiel fiir die Privatrechtsrezeption des Volkerrechts. Die iibergrei-
fende Frage der Untersuchung ist, wie sich Rechtsinstitute bzw. -begrif-
fe, die urspriinglich innerstaatlichen Privatrechtsordnungen entstammen
(Privatrechtsanalogien),? zum Strukturwandel des Volkerrechts verhalten.

In der Gestalt des volkerrechtlichen Vertrages, den Grundsétzen der vol-
kerrechtlichen Vertragsauslegung (Artt. 31f. WVRK?) oder dem Grundsatz
der restitutio in integrum begegnen uns im Volkerrecht viele Institute, die
so oder dhnlich auch innerstaatliche Privatrechtsordnungen kennen. Grof3e
Aufmerksamkeit widmen wir diesen Anleihen aus dem Privatrecht meist
nicht. Vielmehr wirken sie ganz selbstverstdndlich. Dieser Eindruck speist
sich zum Teil aus einer Intuition: Weil das zwischenstaatliche Volkerrecht
ein Recht der Gleichberechtigten ist, sollten dieselben Regeln wie zwischen
freien und gleichen Individuen gelten. Das Volkerrecht ist somit nichts
anderes als ein “private law writ large”, wie Holland 1898 formulierte.*

So plausibel Hollands Parallelisierung zwischen Privatrecht und Volker-
recht einmal war, so unbestreitbar ist der Wandel des Volkerrechts seit
dem 19. Jahrhundert. Konnte das klassische Volkerrecht noch als reines Ko-
ordinationsrecht® unter Staaten verstanden werden, hat es diesen Rahmen
mittlerweile hinter sich gelassen. Nunmehr regelt es auch das Verhiltnis

1 Siehe unten zum Begriff des immateriellen Schadens im Volkerrecht unter § 5 B.

2 Anleihen bei irgendeiner Privatrechtsordnung sollen im Folgenden aus Griinden der
Einfachheit als Privatrechtsanalogien bezeichnet werden, womit nicht die rechtstech-
nische Analogie, sondern die Anlehnung an privatrechtliche Rechtsinstitute des inner-
staatlichen Rechts gemeint ist, sieche unten zum Begriff der Privatrechtsanalogie unter
§3A.

3 Wiener Ubereinkommen tiber das Recht der Vertrage (WVRK), 23. Mai 1969, UNTS
1155, 331 (dt. Ubersetzung BGBL. 1985 11, 926).

4 Holland, International Law, 1898, S. 152.

5 Vgl. zu dem Begriff Friedmann, Changing Structure, 1964, S. 60.
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zwischen Staat und Individuum®, d. h. Subordinationsverhltnisse, und
ist zum Teil eine Subordinationsordnung.” Zugleich ist das Voélkerrecht
immer tiefer in ihm vormals verschlossene Bereiche der domaine réservé
vorgedrungen, insbesondere durch die Entstehung des volkerrechtlichen
Menschenrechtsschutzes.® Zudem haben der Menschenrechtsschutz und
das Investitionsschutzrecht weitgehende Individual(-klage-)rechte erdffnet.
In der Folge entfdllt eine Grundannahme fiir privatrechtsanaloges Den-
ken, die gleiche Augenhohe der Beteiligten, in manchen Bereichen des
Volkerrechts. Besonders deutlich zeigt dies das Investitionsschutzrecht: Es
lasst Private (Investor*innen) und den Staat im Streit um die Rechtmi-
Bigkeit seines (oftmals) hoheitlichen Handelns einander gegeniibertreten.
Diese Situation dhnelt strukturell einem Verwaltungsrechtsstreit.” Ebenso
erinnert ein Individualbeschwerdeverfahren vor einem Menschenrechtsge-
richtshof an eine Verfassungsbeschwerde vor einem (Verfassungs-) Gericht.
Allgemeiner gesprochen existieren mittlerweile unzédhlige Bereiche des
Volkerrechts, beziiglich derer die Erkldrungskraft eines privatrechtsanalo-
gen Verstindnisses des Volkerrechts begrenzt ist. Paradigmatisch fiir diese
Entwicklung stehen auch die sog. law making treaties oder traités-lois (wie
internationale Menschenrechtsschutzvertrage).l” Sie sind keine Austausch-
vertrage nach privatrechtlichem Vorbild."! Ebenso ist es irrefithrend, Men-

6 Soweit nicht anders gekennzeichnet, meint die Arbeit mit Individuen auch andere
nichtstaatliche Akteure wie Unternehmen oder Nichtregierungsorganisationen, die
als juristische Personen nach einer innerstaatlichen Rechtsordnung verfasst sind.

7 Herdegen, Volkerrecht, 2021, §17 Rn.5; vgl. auch Doehring, Volkerrecht, 2004,
Rn. 409, der diese Beobachtung allerdings primir auf die Herausbildung zwingenden
Volkerrechts bezieht.

8 Tomuschat, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a
New Century, RAC 281 (2001), 13-438, 63 und 70.

9 Vgl. grundlegend zu dieser Beobachtung und den daraus zu ziehenden Konsequen-
zen Van Harten, Investment Treaty Arbitration, 2007, passim und S.63-70, 126;
vgl. zudem Schill, Introduction, in: Schill (Hrsg.), International Investment Law
and Comparative Public Law, 2010, 3-37, 16 f.; vgl. auch International Thunderbird
Gaming Corp. v. United Mexican States, Sondervotum des Schiedsrichters Thomas
Wilde, 26. Januar 2006, abrufbar unter https://www.italaw.com/cases/571 (zuletzt
besucht: 15. Mérz 2023), Rn. 13, der allerdings allgemein zur gerichtlichen Kontrolle
von Regierungshandeln sei es im internationalen, regionalen oder nationalen Rah-
men Parallelen zieht.

10 Vgl. zu diesem Konzept eingehend Brolmann, Law-Making Treaties: Form and Func-
tion in International Law, NJIL 74 (2005), 383-404, 383-387.

11 Vgl. in Bezug auf die Volkermordkonvenion IGH, Reservations to the Convention of
Genocide, Gutachten, 28. Mai 1951, I.C.J. Reports 1951, 15, 23 zustimmend rezipiert
von IGH, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the

30

(o) ENR


https://www.italaw.com/cases/571
https://www.italaw.com/cases/571
https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Forschungsfrage

schenrechtsschutzvertrage mit der Analogie zu Vertridgen zugunsten Dritter
zu beschreiben. Naherliegend ist eine Analogie zum abstrakt-generellen
Gesetz.2

Damit wirft die Erweiterung des Anwendungsbereichs volkerrechtlicher
Regeln die Frage auf, wie das privatrechtsanaloge Erbe des Volkerrechts
sich dazu verhdlt, dass es nicht mehr in einem reinen Gleichordnungsrecht,
sondern auch in einem Uber-Unterordnungsverhiltnis gilt.”* Dieser Frage
geht die vorliegende Arbeit anhand eines Beispiels, dem immateriellen
Schadensersatz, nach.

A. Forschungsfrage

In seiner Londoner Dissertation aus dem Jahr 1927% trat Hersch
Lauterpacht den Nachweis an, dass zahlreiche Anleihen zum innerstaatli-
chen Privatrecht das Volkerrecht durchziehen. Sie fiillen das Volkerrecht
aus, wo es durch Vertrag und Gewohnheitsrecht noch keine Regelung
erfahren hat.!> Was aus heutiger Sicht wenig revolutiondr wirkt, erklart
sich vor dem Hintergrund der positivistischen Grundhaltung insbesondere
der deutschen Volkerrechtswissenschaft der damaligen Zeit. Diese wollte
als Volkerrecht nur anerkennen, was vom Willen der damals alleinigen!'®

Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar), Urteil (Preliminary Objections),
22. Juli 2022, I.C.J. Reports 2022, Rn. 106.

12 Peters, Beyond Human Rights, 2016, S.312f,; vgl. bereits Peters, Transnational Law
Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and Quasi-Private Law, in:
Bekker/Dolzer/Waibel (Hrsg.), Making Transnational Law Work in the Global Eco-
nomy, 2010, 153-173, 160; dhnlich Kunig, Volkerrecht als offentliches Recht, in:
Randelzhofer/Scholz/Wilke (Hrsg.), GS Grabitz, 1995, 325-346, 330; Waldron, The
Rule of International Law, Harvard Journal of Law & Public Policy 30 (2006), 15-30,
25.

13 Dass privatrechtliche Regeln auch in 6ffentlich-rechtlichen Regelungsbereichen gel-
ten, ist keine Seltenheit, wie der Riickgriff des deutschen Staatshaftungsrecht auf zivil-
rechtliche Rechtsinstitute (bspw. das Schadensfolgenrecht der §§ 249 ff. BGB) zeigt.
Das heifit jedoch nicht, dass solche Ubertragungen ohne Modifikationen oder An-
passungsdruck einhergehen, die sich bspw. darin widerspiegeln, dass (européische)
Staatshaftungsregime oftmals von der privatrechtlichen Deliktshaftung im jeweiligen
Land abweichen, siehe hierzu unten unter § 13 A. I.

14 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, passim.

15 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 298 f.

16 So bspw. von Liszt, Das Volkerrecht, 1906, S. 40-44.
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Subjekte des Volkerrechts, den Staaten, gedeckt war.” Deshalb lehnten die
Vertreter dieser Auspragung des Volkerrechtspositivismus Privatrechtsana-
logien grundsitzlich ab.!® In letzter Konsequenz dieser Auffassung durch-
ziehen Regelungsliicken das Vélkerrecht, die im Falle einer Streitbeilegung
das Risiko des non liquet bergen.® Lauterpacht trat dem entgegen und
wollte Privatrechtsanalogien benutzen, um das Vélkerrecht als ein geschlos-
senes, prinzipiell lickenloses Rechtssystem zu etablieren.?’ Dieses Ver-
standnis der Volkerrechtsordnung ist mittlerweile gesicherter Bestand der
Volkerrechtswissenschaft.?! Ebenso darf es als gesichert gelten, dass Analo-
gien aus dem Privatrecht in das Volkerrecht eingewirkt haben und mittels
der allgemeinen Rechtsgrundsitze im Sinne von Art.38 Abs.1 lit. ¢ IGH-
Statut?? immer noch kénnen.??

Dieser Befund ist wenig verwunderlich angesichts der Strukturdhnlich-
keit zwischen Privatrecht und klassischem Volkerrecht: Im “klassischen”
Koordinationsvolkerrecht?* waren Staaten dem Individuum nachgebildet?®
und standen einander (idealtypisch) als Gleiche gleichberechtigt gegen-
tiber.2® Ebenso ist das Privatrecht paradigmatisch ein Recht der Gleichge-
ordneten.”” Wegen dieser strukturellen Parallelen ergibt es — bis zu einem

17 Vgl. bspw. von Liszt, Das Volkerrecht, 1906, S. 11-13.

18 Vgl. exemplarisch Oppenheim, System des Vélkerrechts, 1866, S. 7; siehe im Ubrigen
unten unter § 3 B. II1.

19 So ausdriicklich Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 224.

20 Koskenniemi, Hersch Lauterpacht, in: Beatson/Zimmermann (Hrsg.), Jurists Uproo-
ted, 2004, 601-661, 616-620.

21 Vgl. statt aller Crawford, Brownlie’s Principles, 2019, S.15, der allerdings gegeniiber
der Bedeutung der Privatrechtsanalogien, die Lauterpacht angenommen hat, skep-
tisch ist. Vgl. umfassend zu Liicken im Volkerrecht Fastenrath, Liicken im Volker-
recht, 1991, passim.

22 Statut des Internationalen Gerichtshofs (IGH Statut), 18. April 1946, UNTS 33, 993
(dt. Ubersetzung BGBL. 1973 11, 505).

23 Vgl hierzu statt aller Vizquez-Bermiidez, First Report on General Principles of Law,
2019, A/CN.4/732, Rn. 190.

24 Vgl. zu dem Begriff Friedmann, Changing Structure, 1964, S. 60.

25 Vgl. hierzu Thirlway, Concepts, Principles, Rules and Analogies: International
and Municipal Legal Reasoning, RAC 294 (2002), 263-405, 349-350; vgl. zu fort-
wihrenden Anthropomorphisierungen des Staates in der Volkerrechtswissenschaft
dAspremont, Epistemic Forces in International Law, 2015, S.45f; vgl. fiir dieses
Argument bereits dAspremont, The International Law of Recognition: A Reply to
Emmanuelle Tourme-Jouannet, EJIL 24 (2013), 691-699, 693 f.

26 Vgl. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht - Theorie und Praxis, 1984, S.761
(§ 1165).

27 Siehe unten zum zugrunde gelegten Begrift des Privatrechts unter § 2 B. II.
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gewissen Grad - Sinn, dass das Verhiltnis freier und gleicher Individuen
dhnlichen Regeln unterliegt. Allerdings hat das Volkerrecht seitdem eine
Ausdifferenzierung erfahren und den Rahmen reiner Gleichordnung ver-
lassen.

Aus dem bereits umrissenen Wandel des volkerrechtlichen Rechts-
rahmens lassen sich in Bezug auf Privatrechtsanalogien zwei Folgefra-
gen ableiten. Einerseits folgt aus dem Strukturwandel des Volkerrechts
die Frage, ob bei der Herleitung allgemeiner Rechtsgrundsitze nach
Art. 38 Abs.1 lit. ¢ IGH-Statut nicht nur das innerstaatliche Privatrecht,
sondern auch das offentliche Recht miteinbezogen werden darf. Diese Fra-
ge wird zunehmend zugunsten der Herleitung allgemeiner Rechtsgrundst-
ze aus dem Offentlichen Recht beantwortet.?® Ohne dass wir der ersten
Frage hier ndher nachgehen konnten, ist die andere Frage, ob die Ausdiffe-
renzierung des Volkerrechts auf privatrechtsanaloge Rechtsinstitute gewirkt
hat. Einige volkerrechtliche Rechtsinstitute, wie das Recht der Staatenver-
antwortlichkeit oder das Vertragsrecht, beanspruchen ihre unterschiedslose
Anwendbarkeit im gesamten Volkerrecht,?® eingeschriankt durch den Vor-
behalt einer lex specialis.3® Angesichts dieses Geltungsanspruchs fithrt die
Ausdifferenzierung volkerrechtlicher Regelungsbereiche zu der Frage, ob
(und ggf. wie) die Anwendung privatrechtsanaloger Rechtsinstitute in an-
deren Regelungsbereichen diese verdndert. Weil die Rechtfertigung fiir die
Ubertragung privatrechtlicher Rechtsinstitute in das Volkerrecht durch die
Strukturgleichheit beider Rechtsgebiete in manchen neuen Regelungsberei-
chen des Volkerrechts nicht mehr tragt, liefle sich auch tiberlegen, inwie-
weit deren Anwendung iiberhaupt gerechtfertigt ist.>! Diese Frage ist bisher

28 Fir offentlich-rechtlich inspirierte allgemeine Rechtsgrundsitze Bjorge, Public Law
Sources and Analogies of Public International Law, Victoria University of Wellington
Law Review 49 (2018), 533-560; Doehring, Volkerrecht, 2004, Rn. 409; Herdegen,
Volkerrecht, 2021, § 17 Rn. 5; ebenso grundsitzlich in Bezug auf internationale Orga-
nisationen Sarooshi, The Role of Domestic Public Law Analogies in the Law of Inter-
national Organizations, International Organizations Law Review 5 (2008), 237-239;
vgl. hierzu eingehend Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 251-254.

29 Siehe unten unter § 7 ausfithrlich zu den auf individuelle Sekundérrechte aus der
Staatenverantwortlichkeit anwendbaren Regeln.

30 Fir die Regeln der Staatenverantwortlichkeit erinnert Art.55 ARSIWA (Volker-
rechtskommission, Draft Articles on the Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143) an den
Vorrang speziellerer Regeln.

31 Vgl. in diese Richtung bereits Thunderbird Gaming v. Mexico, Separate Opinion
Thomas Wiilde, 2006, abrufbar unter https://www.italaw.com/cases/571 (zuletzt
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in der Forschung kaum thematisiert worden. Zwar bestehen mannigfaltige
Diskussionen um die Veranderungen des Volkerrechts, die sich beispiels-
weise in der Konstitutionalisierungsdebatte spiegeln.?? Von Auseinanderset-
zungen mit diesen strukturellen Fragen abgesehen, gehen viele Beitrage der
soeben erwidhnten Frage nach, ob dem offentlichen Recht entstammende
Rechtsinstitute in das Volkerrecht Eingang finden konnen.** Insbesonde-
re im Investitionsschutzrecht wird diskutiert, inwieweit allgemeine Rechts-
grundsitze aus dem offentlichen Recht eine Rolle bei der Anwendung
investitionsschutzrechtlicher Schutzstandards spielen diirfen oder sollen.3*
Der Fokus dieser Debatte gilt allerdings der Erweiterung und Erganzung
des Investitionsschutzrechts um offentlich-rechtliches Gedankengut.3> Es
existiert daher ein blinder Fleck hinsichtlich der Auswirkungen der Ausdif-
ferenzierung des Volkerrechts auf die bestehenden Regeln des Volkerrechts.
Diesen Befund nimmt die Arbeit zum Anlass, nach einer Entwicklung ur-
springlich privatrechtsanaloger Rechtsinstitute im Volkerrecht zu fragen.3
Die Vermutung der Arbeit ist, dass privatrechtsanaloge Rechtsinstitute vom
Wandel des Volkerrechts nicht unberiihrt geblieben sind. Manche erfuhren
Anpassungen, die sich — womdglich - als Publifizierungen lesen lassen. Un-
ter Publifizierung versteht die Arbeit eine Beeinflussung durch offentlich-
rechtliche Gedanken. Kurzum ist die Uberlegung, dass privatrechtsanaloge
Rechtsinstitute durch die Anwendung in 6ffentlich-rechtlichen Regelungs-
bereichen eine 6ffentlich-rechtliche Pragung erhalten haben.

Damit soll nicht behauptet werden, dass privatrechtsanaloges Denken
im Volkerrecht keinen Raum mehr habe. Das zeigt sich schon darin, dass
sich die Rahmenbedingungen des Vélkerrechts merklich verdndert haben.
Der eingangs beschriebene Strukturwandel des Volkerrechts ist auch ein
Ergebnis der 1990er und 2000er Jahre: In der Euphorie iiber den schein-

besucht: 15. Mérz 2023), Rn.13: “Analogies from such inter-state international law
have therefore to be treated with caution

32 Vgl. hierzu Kleinlein, Konstitutionalisierung im Volkerrecht, 2012, passim; siehe auch
die Nachweise in Fn. 105.

33 Vgl. Bjorge, Victoria University of Wellington Law Review 49 (2018), 533-560.

34 Siehe zur Debatte um die Rechtsnatur des Investitionsschutzrechts unten unter § 2 C.
L

35 Vgl. bspw. Schill, Introduction, in: International Investment Law and Comparative
Public Law, 3, 23-35.

36 Allerdings merkt Hertogen an, dass einmal als zuldssig empfundene Analogien Wan-
deln unterliegen konnten, Hertogen, The Persuasiveness of Domestic Law Analogies
in International Law, EJIL 29 (2019), 1127-1148, 1133. Sie verweist auf die Debatten im
Investitionsschutzrecht und das Verstindnis der Staatensukzession.
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baren Siegeszug westlich gepragter Demokratien dominierten die Vertie-
fung internationaler Zusammenarbeit in internationalen Organisationen,
die immer weitergehende Regelung vormals innerstaatlicher Sachverhal-
te und die Zunahme an Streitbeilegungsmechanismen die wissenschaftli-
che Wahrnehmung des Volkerrechts. Wahrend das Voélkerrecht immer
starker kooperative Ziige annahm, schien die staatliche Souverdnitit auf
dem Riickmarsch.?” Seit einigen Jahren zeigen sich gegensitzliche Trends:
der populistische “Backlash™® gegen den Menschenrechtsschutz und der
wachsende Einfluss autoritirer Regime auf das Volkerrecht. Letztere Ent-
wicklung bezeichnete Torn Ginsburg als “authoritarian international law” .3
Gemeinsam ist diesen Entwicklungen, dass bestimmte Staaten ein souvera-
nitatsbewusstes, klassisch-westfalisches Verstdndnis des Volkerrechts beto-
nen.*® Damit geht eine Préferenz fiir verhandlungsbasierte Streitlosungen
und Formen der Zusammenarbeit in internationalen Organisationen ein-
her, die weniger tief in die nationale Souverénitit eingreifen.*! Grundlegend
vereint solche Tendenzen eine Ablehnung des Multilateralismus und ge-
meinschaftlicher Interessen aller Staaten.*? Das Volkerrecht wird (wieder)
zur Koordinationsordnung.*3

Diese Entwicklungen stellen die Grundbeobachtungen der Arbeit zur
Ausdifferenzierung des Volkerrechts nicht in Frage, weil sie das Rad nicht
vollstindig zuriickdrehen. Das Regelungsnetz des Volkerrechts bleibt we-
sentlich dichter, als es einmal war und weiterhin ist mit der Berechtigung
des Individuums eine Entwicklung eingetreten, welche die Regelungsstruk-
turen des Volkerrechts fundamental verdndert hat. Daher gilt es zu dif-

37 Vgl. Krieger, Populist Governments and International Law, EJIL 30 (2019), 971-996,
977; vgl. allerdings fiir eine nuancierte Behandlung dieses Narrativs, die auf Briiche
und gegenldufige Tendenzen hinweist Posner, Liberal Internationalism and the Popu-
list Backlash, Arizona State Law Journal 49 (2017), 795-820, 810 f.

38 Vgl. hierzu Krieger, EJIL 30 (2019), 971-996; Posner, Arizona State Law Journal 49
(2017), 795-820.

39 Ginsburg, Authoritarian International Law?, AJIL 114 (2020), 221-260, 223 und pas-
sim.

40 Ginsburg, AJIL 114 (2020), 221, 228; Krieger, EJIL 30 (2019), 971, 978-987. Krieger
merkt an, dass die populistische Kritik am Volkerrecht sich noch weitgehend in
Rhetorik erschopfe, sich aber dennoch auf die Fortentwicklung des Volkerrechts
auswirken konne, ebd. 987.

41 Ginsburg, AJIL 114 (2020), 221, 257. Zusétzlich sieht Ginsburg Tendenzen, dass autori-
tare Staaten das Volkerrecht zu ihrem Wohle fortentwickeln, ebd. 258.

42 Krieger, EJIL 30 (2019), 971, 979-980 und 984-987.

43 Krieger, EJIL 30 (2019), 971, insbesondere 978 f.
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ferenzieren: Dort, wo das Volkerrecht nach wie vor zwischenstaatliche
(Austausch-) Verhaltnisse beschreibt, bestehen an der Tragfahigkeit privat-
rechtsanaloger Rechtsinstitute keine prinzipiellen Zweifel. Anders ist dies
in denjenigen Gebieten, die an das innerstaatliche Straf-, Verwaltungs- und
Verfassungsrecht erinnern.** So besteht etwa im Menschenrechtsschutz,
der an innerstaatliches Verfassungsrecht erinnert, ein Spannungsverhaltnis
zur Logik des Privatrechts. Dieses Problem brachten die Richter Cangado
Trindade und Abreu-Burelli wie folgt auf den Punkt:

“The criteria of determination of reparations, of an essentially patrimo-
nial content, based upon analogies with those of civil law (droit civil),
have never convinced us, and do not appear to us entirely adequate or
sufficient when transposed into the domain of the International Law of
Human Rights, endowed with a specificity of its own.“4>

Diese Gedanken beziehen sich speziell auf den Menschenrechtsschutz.*6
Sie lassen sich aber auf alle Situationen ausweiten, in denen ein Individu-
um dem Staat volkerrechtlich gegeniibertritt. Diese Situationen sind nicht
mehr von der Gleichordnung geprégt, die das innerstaatliche Privatrecht
bestimmt,*” sondern von einem Uber-Unterordnungsverhiltnis. Angesichts
der seit lingerem andauernden Ausdifferenzierung des Volkerrechts in un-
terschiedliche Teilbereiche finden sich solche Situationen nicht mehr nur
im Menschenrechtsschutz, sondern auch im Investitionsschutzrecht und
ganz vereinzelt auch dariiber hinaus.*8

Die aufgeworfene Frage betrifft also die Verdnderung von Privatrechts-
analogien in Teilbereichen des Volkerrechts. Mit dem vorhergehenden Ab-
schnitt ist zugleich angesprochen, in welchen Bereichen des Volkerrechts
die Arbeit vornehmlich nach Verdnderungen sucht. Der eine Bereich ist
das zwischenstaatliche oder “klassische” Vélkerrecht. In diesem treten die

44 Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and
Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global Economy, 153,
163-166.

45 TAGMR, Case of Loayza-Tamayo v. Peru, Sondervotum der Richter A.A. Cangado
Trindade and A. Abreu-Burelli (Reparations), 27. November 1998, Series C, No. 42,
Rn. 8.

46 Siehe unten zum Verhaltnis der Vorstellungen Trindades zur Beobachtung dieser
Arbeit unter § 13 A. IL. 1.

47 Siehe unten ausfithrlich zum zugrundeliegenden Verstindnis der Unterscheidung
zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht in § 2.

48 Siehe hierzu unten unter § 12 A.
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Staaten einander als alleinige Trager von Rechten und Pflichten gegeniiber
und mediatisieren den Einzelnen.* Dem stehen diejenigen Teilbereiche
des Volkerrechts gegentiber, die das Individuum mit eigenen Rechten aus-
statten. Es soll im Folgenden als individualberechtigend bezeichnet wer-
den. Diese Gegeniiberstellung erkldrt sich aus dem Ziel, den Wandel der
Privatrechtsanalogien im Vélkerrecht zu untersuchen. Sofern die innere
Rechtfertigung fiir Privatrechtsanalogien im Vélkerrecht in der Gleichord-
nung der Rechtssubjekte lag oder liegt, wirft deren Anwendung in Sub-
ordinationsverhidltnissen wie im individualberechtigenden Vélkerrecht die
Frage nach Verdnderungen solcher Rechtsinstitute auf. Die Vermutung
liegt nahe, dass angesichts des offentlich-rechtlichen Regelungsbereichs
eine Publifizierung der privatrechtsanalogen Rechtsinstitute stattgefunden
hat. Diese Vermutung hat indes zur Voraussetzung, dass sich das indivi-
dualberechtigende Volkerrecht als offentlich-rechtlich beschreiben ldsst.
Hierfiir bedarf es einer Vorstellung des offentlichen Rechts, die fiir das
Volkerrecht tragt und die das individualberechtigende Volkerrecht erfillt.
Beide Anforderungen erfiillt ein weiter, in dieser Arbeit zu entwickeln-
der, Begrift des offentlichen Rechts, der von einer idealtypischen Unter-
scheidung ausgeht: Offentliches Recht ist hiernach solches Recht, dass
die (einseitig-verbindliche) Austibung von Herrschaft in einem Gemeinwe-
sen regelt (also insbesondere Subordinationsverhéltnisse zum Gegenstand
hat). Das Privatrecht ist idealiter die Ordnung einander gleichberechtigt
gegeniiberstehender Individuen, die auf dem Konsensprinzip basiert.>® So
gewendet erinnern Situationen volkerrechtlichen Individualrechtsschutzes
an Offentlich-rechtlichen Rechtsschutz, weil sie in der Regel Subordinati-
onsverhiltnisse (insbesondere im Menschenrechtsschutz und im Investi-
tionsschutzrecht) zum Gegenstand haben.” Auch das zwischenstaatliche
Volkerrecht ist in Bereiche vorgedrungen, in denen die Tragféhigkeit pri-
vatrechtsanaloger Regelungsmodelle in Frage steht.>? In dieser Arbeit soll
der Fokus jedoch auf den Konsequenzen der prinzipiellen Anwendbarkeit
privatrechtsanaloger Rechtsinstitute in Subordinationsverhaltnissen liegen,
weil dieses Raster (Gleichordnung/Subordination) fiir die Untersuchung

49 Vgl. beispielhaft fiir dieses Verstandnis StIGH, Case of the S.S. Lotus (France v. Tur-
key), Urteil, 7. September 1927, Series A, No. 10, 4, S.18: “International law governs
relations between independent States.”

50 Siehe zur Entwicklung dieses Verstandnisses unten unter § 2 B. II.

51 Siehe unten unter § 2 C. I.

52 Siehe unten die weiteren Beispiele unter § 14 A.
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des immateriellen Schadensersatzes besonders geeignet ist. Es kontrastiert
zwei unterschiedliche Regelungssituationen, in denen sich auch die Interes-
senlagen wesentlich unterscheiden.>® Dabei ist es wichtig vorauszuschicken,
dass dieser Fokus das Ergebnis nicht vorgibt. Im Vélkerrecht kénnen (wie
auch in jeder anderen Rechtsordnung) “sachfremde” oder ungeeignete Re-
geln anwendbar sein (und bleiben). Genauso miissen Unterschiede in der
Behandlung des immateriellen Schadensersatzes nicht zwingend auf den
Wandel des Anwendungsbereichs zuriickzufithren sein. Daher kann die
eingangs angefiihrte Beobachtung zum Strukturwandel des Volkerrechts
und seinen moglichen Auswirkungen auf das privatrechtsanaloge Erbe des
Volkerrechts nur einen Anlass fiir die Suche nach Veranderungen bieten.
Erst in einem zweiten Schritt konnen wir uns fragen, ob festzustellende Un-
terschiede auf der Erweiterung des Volkerrechts um den Individualrechts-
schutz beruhen.

B. Untersuchungsgegenstand

Auf der Suche nach Verdnderungen privatrechtsanaloger Rechtsinstitute
untersucht die Arbeit pars pro toto ein Rechtsinstitut in unterschiedlichen
Teilbereichen des Volkerrechts und fragt am Ende mit zwei weiteren Bei-
spielen nach der Verallgemeinerbarkeit der Ergebnisse. Hierfiir eignet sich
der immaterielle Schadensersatz besonders gut (I.). Welche Bereiche des
Volkerrechts sich wiederum fiir die Analyse des immateriellen Schadenser-
satzes eignen, bedarf der ndheren Erlauterung (II.).

I. Immaterieller Schadensersatz

Als Gegenstand der Betrachtung dient das Rechtsinstitut des immateriellen
Schadensersatzes (“moral damages™*). Der erste Grund fiir die Wahl die-
ses Rechtsinstituts liegt in seiner Zugehorigkeit zum Recht der Staatenver-
antwortlichkeit, weil sich in diesem exemplarisch die Problemlage zeigt,
welche die verdnderte Struktur des Volkerrechts hervorruft. Traditionell
begriindete das Recht der Staatenverantwortlichkeit auch im Falle der Ver-

53 Siehe hierzu unten unter § 2 C. IL.
54 Diese englische Bezeichnung ist an die Terminologie der Vélkerrechtskommission
angelehnt, die den Begriff in Art. 31 Abs. 2 ARSIWA verwendet.
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B. Untersuchungsgegenstand

letzung des Individuums nur zwischenstaatliche Anspriiche.”> Dementspre-
chend erscheint dessen privatrechtsanaloge Ausgestaltung (insbesondere
hinsichtlich der Rechtsfolgen) folgerichtig.”® Dagegen erinnert das Investiti-
onsschutzrecht, in dem Staaten ihr zukiinftiges hoheitliches Handeln iiber
Schiedsklauseln in vdlkerrechtlichen Vertrigen der Gerichtsbarkeit eines
Schiedsgerichts unterwerfen, eher an die Aufgabe eines Verwaltungsgerichts
in nationalen Rechtsordnungen.”” Diese Einsicht verdndert auch den Blick
auf Schadensersatzanspriiche, die ein solches Schiedsgericht zuspricht.
Soweit diese ein volkerrechtswidriges hoheitliches Handeln des Staates
sanktionieren, dhneln sie dem innerstaatlichen Verwaltungsrecht und er-
scheinen mithin ihrem Anwendungsgebiet nach 6ffentlich-rechtlich.>® Die
gleiche Erwidgung triftt auch auf Menschenrechtsgerichtshéfe zu. Soweit
sie Entschddigungen zusprechen, kompensieren sie fiir das hoheitliche Ver-
halten eines Staates. Funktional erinnert diese Tétigkeit an innerstaatliche
Staatshaftung.>

Fiir die Frage der Auswirkungen dieses offentlich-rechtlichen Regelungs-
gegenstands auf ein privatrechtsanalog ausgestaltetes Regelungsregime, wie
das Recht der Staatenverantwortlichkeit, bietet der immaterielle Schadens-
ersatz den idealen Ansatzpunkt. Dessen Herkunft aus dem Privatrecht ist
besonders gut nachzuvollziehen.5® Daher wirft das Ubergreifen des Volker-
rechts auf staatshaftungsrechtsanaloge Teilbereiche die Frage auf, ob und
falls ja welche Verdnderungen dies fiir immaterielle Schidden bedeutet. Da-
riiber hinaus existiert zum immateriellen Schadensersatz eine reichhaltige
Spruchpraxis im zwischenstaatlichen ebenso wie im individualberechtigen-
den Volkerrecht, die eine Grundlage fiir die Untersuchung bietet.

55 Vgl. Schrider, Siebenter Abschnitt, in: Graf Vitzthum/Proel§ (Hrsg.), Volkerrecht,
2019, 691-753, 537 f. (Rn. 33).

56 Vgl. von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn. 269; Barker, The Different Forms of Repara-
tion: Compensation, in: Crawford/Pellet/Olleson (Hrsg.), The Law of International
Responsibility, 2010, 599-611, 600; Nollkaemper, Constitutionalization and the Unity
of the Law of International Responsibility, Indiana Journal of Global Legal Studies 16
(2009), 535-563, 543.

57 Vgl. Van Harten/Loughlin, Investment Treaty Arbitration as a Species of Global Ad-
ministrative Law, EJIL 17 (2006), 121-150, 145-148.

58 Van Harten/Loughlin, EJIL 17 (2006), 131; hierzu kritisch Roberts, Clash of Paradigms
- Actors and Analogies Shaping the Investment Treaty System, AJIL 45 (2013), 45-94
(fiir einen sui-generis-Charakter des Investitionsschutzrechts).

59 Siehe hierzu unter § 2 C. 1.

60 Siehe hierzu eingehend unter § 6 A.
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Zugleich ist die Analyse des immateriellen Schadensersatzes gerade im
individualberechtigenden Vélkerrecht noch aus einem weiteren Grund von
Interesse. Wie § 7 herausarbeiten wird, erfassen die Regeln zum Inhalt der
Staatenverantwortlichkeit aus den ARSIWA nur zwischenstaatliche Ansprii-
che. Auf Individualanspriiche finden nach der Praxis zwar grundsitzlich
die gleichen Regeln Anwendung, allerdings unter dem Vorbehalt der Be-
sonderheiten im Staat-Individuum-Verhaltnis.®! Dabei bleibt jedoch meist
offen, zu welchen Abweichungen diese Besonderheiten fithren sollen. In-
sofern erlaubt die Untersuchung des immateriellen Schadensersatzes eine
néhere Konturierung des Inhalts der Staatenverantwortlichkeit gegeniiber
Individuen.

Zugleich besteht zum immateriellen Schadensersatz eine reichhaltige
und spannende Praxis, die bisher in der Literatur kaum gewiirdigt worden
ist.2 Daher ist der immaterielle Schadensersatz schon alleine aus diesem
Grund ein lohnender Betrachtungsgegenstand, der von einer gebietsiiber-
greifenden Analyse der Praxis profitieren kann.

Was immaterieller Schadensersatz im Volkerrecht ist und wie er sich
in den unterschiedlichen Teilbereichen unterscheidet, behandeln der 2.
und 3. Teil der Arbeit ndher. Vorausgeschickt sei, dass der immaterielle
Schadensersatz im zwischenstaatlichen Volkerrecht im Wesentlichen zwei
Erscheinungsformen hat: die Schadigung der menschlichen Person (wie
Leid oder Schmerz) sowie Rufschidden.®® Anstelle englischsprachiger Be-
zeichnungen, wie “moral damages”,%* bedient sich die Arbeit deutscher
Begriffe. Das hat alleine sprachliche Griinde. In terminologischer Hinsicht
impliziert die Verwendung deutscher Ausdriicke (immaterieller Schaden
oder Nichtvermdgensschaden) nicht, dass sich immaterielle Schiaden im
Volkerrecht mit Nichtvermdgensschdden im Sinne von § 253 BGB decken.

61 Siehe hierzu unten unter § 7 C.

62 Lediglich in den jeweiligen Teilgebieten hat sich die Literatur mit dem immateriellen
Schadensersatz tiefergehend auseinandergesetzt. Insbesondere im Investitionsschutz-
recht war der immaterielle Schadensersatz Gegenstand tiefergehender Betrachtun-
gen, siehe hierzu in § 11.

63 Siche hierzu eingehend unten unter § 5 B.

64 Siehe unten eingehend zur Begriffsvielfalt in der Bezeichnung immateriellen Scha-
densersatzes im Volkerrecht unter § 5 B. L.
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II. Auswahl der zu untersuchenden Teilgebiete des Volkerrechts

Der 2. und der 3. Teil widmen sich getrennt voneinander dem zwischen-
staatlichen und dem individualberechtigenden Volkerrecht. Dieser Schritt
beruht auf der — in Kapitel § 2 niher darzulegenden - Uberlegung,
dass diese Trennung den Unterschied zwischen einem strukturell privat-
rechtsdhnlichen und einem dem o6ffentlichen Recht dhnlichen Volkerrecht
widerspiegelt. Aus dieser Uberlegung kénnen wir die Vermutung ablei-
ten, dass die Anwendung privatrechtsanaloger Rechtsinstitute auflerhalb
privatrechts-ahnlicher Regelungsbereiche fiir diese nicht folgenlos bleibt,
sie sich an die abweichende Regelungsstruktur anpassen.

Die Auswahl der im Einzelnen untersuchten Teilbereiche richtet sich
mafigeblich danach, ob die Entscheidungspraxis eine ausreichende Grund-
lage fiir die Untersuchung bietet. Dieses Kriterium erfiillen im zwischen-
staatlichen Volkerrecht die Praxis des IGH, des ISGH und diverser
seerechtlicher Schiedsgerichte. Hinzu kommen die Entscheidungen diver-
ser gemischter Schiedskommissionen des 19. und 20. Jahrhunderts.

In der Untersuchung des individualberechtigenden Teils des Volker-
rechts stehen die beiden Rechtsregime mit der umfangreichsten Entschei-
dungspraxis zu immateriellen Schdden im Zentrum: Menschenrechtsschutz
und Investitionsschutzrecht. Dagegen behandelt die Arbeit die Praxis zu
immateriellen Schaden im humanitaren Volkerrecht, im Volkerstrafrecht
und im Arbeitsrecht internationaler Organisationen nur kursorisch.®> Die
Praxis des Iran-US Claims Tribunal bleibt aufler Betracht, weil es keine
Zustandigkeit fiir die Gewdhrung immateriellen Schadensersatzes besitzt.5
Da der Menschenrechtsschutz diverse Regime, Spruchkorper, Gremien und
Institutionen kennt, konzentriert sich die Arbeit auf die drei grof3en regio-
nalen Menschenrechtsgerichtshofe (EGMR, IAGMR, AfGMRRV). Weite-
re menschenrechtliche Gremien bleiben aufler Betracht, weil sie in der
Regel keine Entschiddigungen zusprechen konnen.®” Der Schwerpunkt der

65 Siehe unten unter § 12 A.

66 IUSCT, Grimm v. The Government of the Islamic Republic of Iran, Schiedsspruch,
18. Februar 1983, ILR 71, 650-653, 652 f.

67 Vgl. beispielsweise den UN-Menschenrechtsrat sowie die Ausschiisse des IPBiirgPR,
des IPWSKR, der Anti-Rassendiskriminierungskonvention oder der Anti-Folter Kon-
vention. Diese geben zwar Empfehlungen zum Ausgleich immaterieller Schaden (vgl.
fiir die Anti-Rassendiskriminierungskonvention Thornberry, CERD, 2016, S.420).
Indes gewidhren sie keinen Schadensersatz, sondern tiberlassen die Entschadigung
dem jeweiligen Vertragsstaat.
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Untersuchung liegt auf dem EGMR, weil dessen Entscheidungspraxis im
Vergleich zu IAGMR und AfGMRRYV die zahlenméflig umfangreichste ist.

Aus dem Untersuchungsgegenstand (immaterieller Schadensersatz) erge-
ben sich Einschrankungen zum Umfang der zu untersuchenden Praxis.
Anders als der EGMR® treffen der IAGMR und der AfGMRRV in weitrei-
chendem Umfang nicht finanzielle Anordnungen. Das sind namentlich die
Aufhebung innerstaatlicher Urteile, die Anweisung zu Gesetzesreformen,
die Freilassung Gefangener, Garantien der Nichtwiederholung der Verlet-
zung und dhnliche Anordnungen.”® Solche Anordnungen gehen zum Teil
sehr deutlich iiber traditionelle (privatrechtsanaloge) Konzeptionen des
Schadensersatzes hinaus, weil sie systemische Probleme in den jeweiligen
Konventionsstaaten beheben wollen. Hierdurch erhalten die Rechtsfolgen
eine offentlich-rechtliche Dimension, weil sie {iber die Opfer hinaus das
zugrundeliegende Problem und somit Gemeinwohlbelange adressieren.”!
Diese Arbeit wird solche Anordnungen allerdings nur streifen. Das liegt
wesentlich an dem Fokus der Arbeit auf immateriellen Schaden und deren
Ersatz. Denn nicht finanzielle Anordnungen betreffen allenfalls zum Teil
die Wiedergutmachung immaterieller Schiaden.”? Sie liegen somit im We-
sentlichen auflerhalb des Untersuchungsgegenstands.

68 Bis 2021 hatte der EGMR tiber 857.3228 Beschwerden entschieden (EGMR, Overview
1959-2021, 2022, abrufbar unter: https://www.echr.coe.int/Documents/Overvi
ew_19592021_ENG.pdf (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023), S.5). Dagegen hat der
IAGMR bis einschliefSlich 2022 erst in 357 streitigen Féllen entschieden (vgl. die
Aufstellung auf IAGMR, Informe Anual 2022, 2023, abrufbar unter: https://corteid
h.or.cr/docs/informe2022/espanol.pdf (zuletzt besucht: 15. Marz 2023), S. 68) und
beim AfGMRRV wurden seit dessen Entstehung im Jahr 2006 erst 346 Beschwerden
anhingig gemacht (AfGMRRY, Statistics, abrufbar unter: https://www.african-court.
org/cpmt/statistic (zuletzt besucht: 15. Mirz 2023)).

69 Vgl. zur vorsichtigen Anndherung des EGMR an die nicht finanziellen Rechtsfolgen
der Staatenverantwortlichkeit Shelton, Remedies in International Human Rights Law,
2015, S. 384-388.

70 Vgl. zum IAGMR Novak, The System of Reparations in the Jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights, RdC 392 (2018), 9-203, 70-72; vgl. beispiel-
haft fiir den AfGMRRV AfGMRRYV, Andrew Ambrose Cheusi v. United Republic of
Tanzania, Urteil, 26. Juni 2020, Beschwerde-Nr. 004/2015, Rn. 165, 169, 173.

71 Siehe zum zugrunde gelegten Verstindnis des offentlichen Rechts unten unter
§2B.IL1

72 Allerdings kann ein Bezug zu immateriellen Schaden bestehen, beispielsweise bei
einer Anordnung, nach den Opfern einer Menschenrechtsverletzung eine Bildungs-
einrichtung zu benennen (vgl. IAGMR, Case of the “Street Children” (Villagran-
Morales et al.) v. Guatemala, Urteil (Reparations und Costs), 26. Mai 2001, Series C,
No. 77, Rn. 103). Siehe hierzu auch unten unter § 9 B. 1. 3.

42

(o) ENR


https://www.echr.coe.int/Documents/Overview_19592021_ENG.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Overview_19592021_ENG.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/informe2022/espanol.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/informe2022/espanol.pdf
https://www.african-court.org/cpmt/statistic
https://www.african-court.org/cpmt/statistic
https://www.echr.coe.int/Documents/Overview_19592021_ENG.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Overview_19592021_ENG.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/informe2022/espanol.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/informe2022/espanol.pdf
https://www.african-court.org/cpmt/statistic
https://www.african-court.org/cpmt/statistic
https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Methodischer Zugang

C. Methodischer Zugang

Mit der Frage nach einem Wandel privatrechtsanaloger Rechtsinstitute in
Teilbereichen des Volkerrechts versucht die Arbeit, Inhalt und Struktur
des geltenden Volkerrechts festzustellen und zu beschreiben. Dieses Ziel
verfolgt sie mittels eines bottom-up-Ansatzes,”? d. h. die detaillierte Analyse
eines Rechtsinstituts in verschiedenen Teilrechtsordnungen soll allgemeine-
re Aussagen zur Entwicklung privatrechtsanaloger Rechtsinstitute ermogli-
chen. Fiir diesen Ansatz spricht, dass er zunéchst eine fundierte Datenlage
schafft, die sodann die Grundlage einer theoretischen Beschreibung bie-
tet.”

Die Feststellung und Beschreibung eines Wandels privatrechtsanaloger
Rechtsinstitute bedingt zudem eine rechtsinterne Perspektive”” und die
Verwendung der Methoden der positivistischen Rechtsdogmatik. Dogma-
tik ist darauf gerichtet, “vermittels eines innersystemisch erarbeiteten Ge-
fiiges juristischer Begriffe, Grundsitze und Entscheidungsregeln, erstens,
eine iiberblickbare Erkenntnis des geltenden Volkerrechts” zu vermitteln
und diese zweitens zusammenzufassen, zu ordnen und zu strukturieren.”®
Dieses Ziel verfolgt die Arbeit auf der Grundlage eines aufgekliarten Vol-
kerrechtspositivismus (“enlightened positivism”).”” Dieser von Simma und
Paulus gepragte Ansatz geht von einer grundsitzlichen Trennung zwischen
Recht, Politik und Moral sowie einer Unterscheidung zwischen lex lata und
lex ferenda aus. Bei der Ermittlung des Inhalts des positiven Volkerrechts
berticksichtigt er allerdings iiber einen reinen Staatswillenpositivismus’®
hinaus eine groflere Vielfalt an Materialien. So bezieht dieses moderne
Verstindnis des Rechtspositivismus innerstaatliches Recht, innerstaatliche

73 Vgl. zur Vorzugswiirdigkeit eines solchen Ansatzes in der Volkerrechtswissenschaft
Peters, Die Zukunft der Volkerrechtswissenschaft: Wider den epistemischen Nationa-
lismus, ZaoRV 67 (2007), 721-776, 738-740.

74 Peters, ZadRV 67 (2007), 738.

75 Vgl. zur Unterscheidung einer externen und einer internen Perspektive auf das Recht
grundlegend Hart, The Concept of Law, 2012, S. 89-91.

76 Peters, ZadRV 67 (2007), 748 unter Verweis auf Bickenfirde, Staat, Verfassung, De-
mokratie, 1991, S. 21; vgl. das dhnliche Verstandnis bei Waldhoff, Kritik und Lob der
Dogmatik, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weify Dogmatik?, 2012, 17-37,
26-28.

77 Simma/Paulus, The Responsibility of Individuals for Human Rights Abuses in Inter-
nal Conflicts: A Positivist View, AJIL 93 (1999), 302-316, 307.

78 So klassischerweise Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatenvertrége, 1880, passim;
vgl. auch von Liszt, Das Volkerrecht, 1906, S. 11-13.
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Urteile, internationale Entscheidungen und auch “soft-law” Dokumente
bei der Untersuchung des geltenden Volkerrechts ein.”® Dabei bleiben die
Rechtsquellen des positiven Volkerrechts, wie sie in Art.38 Abs.1 lit.a
bis ¢ IGH-Statut niedergelegt sind, mafigeblich. In Anwendung dieses An-
satzes untersucht die Arbeit auf der Grundlage einer breiten Analyse der
(schieds-) gerichtlichen Praxis den gegenwirtigen Inhalt des Volkerrechts
zu immateriellen Schéden. Dabei versucht sie indes stets, die Praxis an
die Quellen des Volkerrechts riickzubinden, ohne schlicht auf die faktische
Prazedenzwirkung (schieds-)gerichtlicher Entscheidungspraxis zu verwei-
sen.80

Ein rein dogmatisch-positivistisches Vorgehen schliefSt empirische, histo-
rische, soziologische oder rechtsvergleichende Perspektiven auf das Recht
aus.8! Wie Haltern fiir das Europarecht darlegt, sind diese Perspektiven
allerdings fiir das Verstindnis des Rechts zentral. Viele Entwicklungen
und Rechtsfiguren werden nur durch den historischen und gesellschaftli-
chen Kontext verstandlich.8? Das gilt genauso fiir das Volkerrecht. Deshalb
beriicksichtigt die Arbeit auch historische, soziologische, empirische und
rechtsvergleichende Perspektiven, um die dogmatische Analyse zu flankie-
ren und deren Ergebnisse einzuordnen.

Unter diesen Perspektiverweiterungen nimmt die historische Perspekti-
ve einen besonderen Platz in dieser Arbeit ein. Wer versucht, von der
Praxis des 19. Jahrhunderts bis in die Gegenwart eine liickenlose Traditions-
linie zu zeichnen, den stellt die Divergenz der reichhaltigen Schiedspraxis
vor eine unlosbare Aufgabe. Daher bedarf es der Kontextualisierung, um
Briiche und Kontinuitaten nachvollziehbar werden zu lassen.®* Ebenso er-
klart nur ein historisches Verstindnis die Einwirkung romisch-rechtlichen
Gedankenguts in das Volkerrecht.3* Genauso bedarf die Unterscheidung
zwischen Offentlichem Recht und Privatrecht der historischen Kontextua-
lisierung.8> Alleine so ldsst sich ein fiir die dogmatische Beschreibung
des geltenden Volkerrechts brauchbares Verstindnis der Unterscheidung
gewinnen. Zugleich sensibilisiert eine historische Perspektive fiir die (kon-

79 Simma/Paulus, AJIL 93 (1999), insbesondere 306-308.

80 Siehe insbesondere unten unter § 11 D.

81 So klassischerweise Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, passim und insbesondere S. 15;
vgl. auch Simma/Paulus, AJIL 93 (1999), 304.

82 Haltern, Europarecht, 2017, Rn. 7-15 und 23.

83 Siehe unten unter § 5 A. 1. 4.

84 Siehe unten unter § 3 B. L.

85 Siehe insbesondere unten unter § 2 B. I.
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C. Methodischer Zugang

tinental-)européischen Wurzeln der Unterscheidung, einer zentralen Ein-
sicht in einer auf universale Geltung angelegten Volkerrechtsordnung.

Nicht nur historische, sondern auch soziologische Perspektiven auf
das Recht bereichern das Verstindnis rechtlicher Entwicklungen. Das
gilt namentlich fiir das Investitionsschutzrecht.3¢ Obwohl die Arbeit die
Entwicklungen im Investitionsschutzrecht zum immateriellen Schadenser-
satz dogmatisch erfasst, bleibt der rechtsinterne Befund befremdlich: In
(scheinbarer) Abkapselung vom sonstigen Volkerrecht und bei einer kon-
stanten Ablehnung im Schrifttum hat sich innerhalb kurzer Zeit ein eigen-
stindiges Tatbestandsmerkmal fiir den Ersatz immaterieller Schéden in
der Schiedspraxis herausgebildet.®” Diese Situation bleibt iiber ihre dogma-
tische Erfassung hinaus erklarungsbediirftig und daher schaut die Arbeit
néher auf die beteiligten Akteure, eine auffillig kleine Zahl wiederkehren-
der Personen. Eine solche soziologische Perspektive kann Hinweise zur
Erklarung der sehr kurzfristigen, aber nahezu einstimmigen Herausbildung
eines neuen Tatbestandsmerkmals in der Schiedspraxis bieten.

Da sich die Arbeit eines bottom-up-Ansatzes bedient, liegt ein Fokus
auf der genauen Analyse der Entscheidungspraxis im zwischenstaatlichen
und individualberechtigenden Volkerrecht. Die Entscheidungspraxis des
EGMR konfrontiert diesen Ansatz mit einer fast nicht mehr iiberschauba-
ren Anzahl an Entscheidungen. Daher greift die Arbeit zu deren Erfassung
auf empirische Methoden zuriick, um dogmatische Erkenntnisse zu erlan-
gen. Stellvertretend untersucht die Arbeit alle, nach bestimmten Kriterien
ermittelte, Entscheidungen des EGMR eines Jahres auf die Verwendung
der entschiadigenden Feststellung, d. h. das Absehen von einer finanziel-
len Entschidigung immaterieller Schidden zugunsten der Feststellung der
Konventionsverletzung.® Die Arbeit sieht sich zu diesem Riickgriff auf
eine empirische Vorgehensweise gezwungen, weil der EGMR selbst kaum
Begriindungen fiir seine Praxis liefert und die Literatur jeweils nach Ana-
lyse einzelner Entscheidungen unterschiedliche Fallgruppen vorschlagt.®
Insofern versucht die Arbeit, eine empirisch angereicherte Dogmatik zu

86 Vgl. hierfir insbesondere Hirsch, Sociology of International Investment Law, in:
Douglas/Pauwelyn/Vifiuales (Hrsg.), The Foundations of International Investment
Law, 2014, 143-167.

87 Siehe oben unter § 11 B. III.

88 Siehe unten unter § 11 C.

89 Siehe zum Begriff der entschadigenden Feststellung unten unter § 8 B. L.

90 Siehe niher zu den Griinden fiir dieses Vorgehen unten unter § 8 B. IL.
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betreiben. Diese soll moglichst umfassend das “law in action™! erfassen,
ohne auf eine Riickanbindung an die Quellen des positiven Volkerrechts zu
verzichten.

Auch die rechtsvergleichende Forschung bietet hilfreiche Anhaltspunkte
fiir die Dogmatik. Die Arbeit greift auf rechtsvergleichende Studien zuriick,
die sich mit der Staatshaftung auseinandersetzen. Diese sollen die Einord-
nung der festgestellten Entwicklungen im Volkerrecht in die Kategorien
offentlich-rechtlich/privatrechtlich unterstiitzen. Denn die Praxis einzelner
innerstaatlicher Rechtsordnungen kann Hinweise auf “typisch” 6ffentlich-
rechtliche Ansitze zur Behandlung immaterieller Schiden liefern.”

Insgesamt betreibt die Arbeit daher eine Form der erweiterten Dogma-
tik,” die historische, soziologische und weitere Dimensionen einbezieht.
Ungeachtet dieser Erweiterungen der Perspektive ist die Arbeit schwer-
punktmiflig dogmatisch angelegt. Sie versucht, Entwicklungen bei einem
Rechtsinstitut im Volkerrecht auszumachen und diese anhand der Un-
terscheidung zwischen Privatrecht und offentlichem Recht einzuordnen.
Damit mochte die Arbeit zur naheren Konturierung der Regeln der Staa-
tenverantwortlichkeit gegeniiber dem Individuum und zugleich einer struk-
turierten Erfassung volkerrechtlicher Entwicklungen in diesem Bereich
beitragen.

D. Gang der Untersuchung

Das Ziel der Arbeit ist es, anhand des Beispiels des immateriellen Scha-
densersatzes nachzuzeichnen, wie sich dem Privatrecht entstammende
Rechtsinstitute im ausdifferenzierten Volkerrecht entwickelt haben. Hier-
zu geht die Arbeit in einem Vierschritt vor. Zundchst legt der 1. Teil die
Rolle der Privatrechtsanalogien im Volkerrecht dar und untersucht die
Méglichkeit einer Unterscheidung privatrechtsdahnlicher und dem &ffentli-
chen Recht dhnlicher Teilbereiche im Volkerrecht. Darauf behandeln der
2. und der 3.Teil immaterielle Schdden im Voélkerrecht. Im 2. Teil liegt
der Fokus auf dem im I. Teil als grundsatzlich privatrechtsdahnlich identifi-
zierten zwischenstaatlichen Volkerrecht. Dagegen befasst sich der 3. Teil
mit dem individualberechtigenden Volkerrecht (Menschenrechtsschutz

91 Pound, Law in Books and Law in Action, American Law Review 44 (1910), 12-36.

92 Siehe unten unter § 13 A. L.

93 Peters, ZadRV 67 (2007), 749; vgl. fiir eine Offnung der (Verfassungsrechts-) Dogma-
tik ebenfalls Bockenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 23-26.
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und Investitionsschutzrecht), das an das offentliche Recht erinnert. Den
festzustellenden Unterschied zwischen individualberechtigendem und zwi-
schenstaatlichem Vélkerrecht rekonstruiert der 4. Teil als einen Prozess der
Publifizierung. Der 4. Teil endet mit Uberlegungen zur Ubertragbarkeit der
Ergebnisse auf andere dem Ursprung nach dem Privatrecht entstammende
Rechtsinstitute des Volkerrechts.

Im Einzelnen entwickelt die Arbeit dieses Argument wie folgt: Der 1. Teil
dient der Kldrung, was die Begriffe des Privatrechts, des 6ffentlichen Rechts
und der Privatrechtsanalogie fiir das Volkerrecht bedeuten konnen. Zu
diesem Zweck fiihrt § 2 Privatrecht und o6ftentliches Recht auf einen Un-
terschied zwischen zwei typischen Regelungskonstellationen zuriick und
erarbeitet eine idealtypische Unterscheidung beider Rechtsgebiete. Die so
gewonnenen Begriffe sind von einer konkreten Rechtsordnung unabhéngig
und werden hierdurch auf das Volkerrecht iibertragbar. Sie lassen sich
in den Unterschied zwischen dem privatrechtsihnlichen zwischenstaatli-
chen Volkerrecht und dem 6ffentlich-rechtlich anmutenden individualbe-
rechtigenden Volkerrecht tibersetzen. Daran anschlieffend nimmt §3 den
Begriff der Privatrechtsanalogie in den Blick und fragt, inwieweit solche
Anleihen mit der idealtypischen Unterscheidung zwischen offentlichem
Recht und Privatrecht zusammenhéngen. Dieser Schritt erkldrt sich aus
der Uberlegung der Arbeit, dass der Strukturwandel des Vélkerrechts auf
das privatrechtsanaloge Erbe des Volkerrechts zuriickgewirkt haben konn-
te. Eine solche Riickwirkung des Regelungsbereichs auf das Rechtsinstitut
setzt allerdings voraus, dass das Volkerrecht gerade wegen der strukturellen
Vergleichbarkeit zwischen Privatrecht und Volkerrecht das Privatrecht rezi-
piert hat. Daher widmet sich § 3 diesem Zusammenhang.

Auf der Grundlage des 1. Teils ergibt sich fiir die nachfolgenden beiden
Teile die grundlegende Unterscheidung in das zwischenstaatliche (d. h.
tendenziell privatrechtsdhnliche) Volkerrecht, das der 2. Teil auf seine Be-
handlung des immateriellen Schadensersatzes befragt, und das individual-
berechtigende (d. h. tendenziell dem offentlichen Recht vergleichbare)
Volkerrecht, dem der 3. Teil gewidmet ist. Der 2. Teil arbeitet in einem
Dreischritt heraus, dass das zwischenstaatliche Volkerrecht den Ersatz
immaterieller Schdden als eine Privatrechtsanalogie kennt. Hierzu fithrt
§4 in die volkergewohnheitsrechtlichen Regeln zur Wiedergutmachung
fiir Volkerrechtsverletzungen ein. Dabei arbeitet er heraus, wie individuel-
le Nichtvermogensschiden durch den diplomatischen Schutz zum Gegen-
stand zwischenstaatlicher Verfahren werden. Hierauf aufbauend erldutert
§ 5, dass die volkerrechtliche Spruchpraxis die volkergewohnheitsrechtliche
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Anerkennung des immateriellen Schadensersatzes belegt. Zudem fiihrt die-
ses Kapitel aus, welche Phanomene zum immateriellen Schadensersatz zah-
len und welche Voraussetzungen ein solcher Ersatz hat. Insoweit stellt das
Kapitel fest, dass der Ersatz immaterieller Schaden in Geld nichts weiter als
die Existenz solcher Schidden voraussetzt. Daran anschliefSend legt § 6 dar,
dass diese Konzeption des immateriellen Schadensersatzes seiner Herkunft,
seiner Terminologie und auch seiner Ratio nach privatrechtsanalog ist.

An die Untersuchung des zwischenstaatlichen Volkerrechts schliefit sich
die Analyse des individualberechtigenden Vélkerrechts im 3. Teil an. Vor
den Einzelstudien zum Menschenrechtsschutz vor dem EGMR (§ 8), dem
TAGMR (§ 9) und dem AfGMRRV (§ 10) sowie zum Investitionsschutz-
recht (§ 11) geht § 7 der Frage nach, welche volkerrechtlichen Regeln
fiur Individualanspriiche auf immateriellen Schadensersatz gelten. Das
Kapitel kommt zu dem Schluss, dass dies grundsétzlich, aber nicht not-
wendigerweise, dieselben Regeln wie im zwischenstaatlichen Volkerrecht
sind. Darauf aufbauend untersuchen die darauffolgenden Kapitel die drei
bekanntesten regionalen Menschenrechtssysteme sowie das Investitions-
schutzrecht auf ihre Behandlung des immateriellen Schadensersatzes. Da-
bei liegt der Fokus jeweils darauf, ob ein Geldersatz immaterieller Schiden
besonderen Voraussetzungen unterliegt. § 12 fiihrt die Ergebnisse der vor-
angegangenen Kapitel (§§ 7 bis 11) zusammen und arbeitet die Gemeinsam-
keiten der unterschiedlichen Rechtsregime des individualberechtigenden
Volkerrechts heraus. Als eine besonders hervorstechende Gemeinsamkeit
im individualberechtigenden Vélkerrecht erweist sich, nur ab einer be-
stimmten Schwere der Verletzung immaterielle Schaden in Geld zu erset-
zen. Immaterielle Schiaden miissen eine — jeweils unterschiedlich bestimmte
- Mindestschwere aufweisen, um mit (substanziellen) Geldbetrégen ersetzt
zu werden.

Der 4. und letzte Teil fithrt die vorhergehenden Teile zusammen, indem
er den Unterschied zwischen der Behandlung immateriellen Schadensersat-
zes im zwischenstaatlichen und im individualberechtigenden Vélkerrecht
als eine Publifizierung liest. Daran anschlieflend stellt sich die Frage der
Verallgemeinerbarkeit dieses Ergebnisses. Zum Beleg der These einer Publi-
fizierung untersucht § 13 die Argumente, die fiir eine o6ffentlich-rechtliche
Lesart der festgestellten Entwicklungen sprechen. Dem gehen rechtsver-
gleichende Ausfithrungen zur Behandlung immaterieller Schiden im in-
nerstaatlichen Staatshaftungsrecht voraus. Darauf aufbauend arbeitet §13
heraus, dass sich die Entwicklung einer Mindestschwere der Verletzung
fir den Ersatz immaterieller Schiden als eine Publifizierung lesen lésst
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D. Gang der Untersuchung

und welche Vorteile diese Rekonstruktion bietet. Da die Beobachtung zu
Beginn der Arbeit alle Privatrechtsanalogien im Volkerrecht betraf, wagt
das letzte Kapitel (§14) einen Ausblick, der sich mit der Rolle und den
Entwicklungstendenzen privatrechtsanalogen Gedankenguts auseinander-
setzt. Diesen Ausblick erginzen zwei weitere Beispiele privatrechtsanaloger
Rechtsinstitute im Volkerrecht.
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1. Teil: Privatrechtsanalogien im geltenden Volkerrecht

Die Arbeit stellt im 2. und 3. Teil eine Ausdifferenzierung im Recht des
immateriellen Schadensersatzes fest. Diese dufert sich in der unterschied-
lichen Behandlung zwischenstaatlicher und individueller Anspriiche auf
immateriellen Schadensersatz. Um diesen Unterschied zu erkldren, benutzt
die Arbeit die Unterscheidung zwischen offentlichem Recht und Privat-
recht. Fiir dieses Vorgehen spricht die Uberlegung, dass sich in der
Ausdifferenzierung des volkerrechtlichen Schadensersatzrechts Logiken wi-
derspiegeln, wie sie einem idealtypisch gedachten Unterschied zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht entsprechen. Dieses Argument bedarf
einer Grundlegung, weil es nicht selbstverstandlich ist, eine Unterschei-
dung (bestimmter) innerstaatlicher Rechtsordnungen auf die internationale
Ebene zu projizieren. Deshalb legt dieser Teil dar, was die Unterscheidung
zwischen offentlichem Recht und Privatrecht sowie der Topos der Privat-
rechtsanalogie im Volkerrecht bedeuten konnen.

Zu diesem Zweck zeigt § 2, dass die Unterscheidung auch fiir das Volker-
recht Erklarungskraft besitzt. Die Ubertragung auf das Volkerrecht setzt
allerdings die Herausbildung eines Idealtypus beider Teilrechtsgebiete vor-
aus. Idealtypisch liegt der Unterschied in unterschiedlichen Regelungsge-
genstinden und daraus resultierenden Sachlogiken (hier Gleichordnung;
dort: Uber-Unterordnung). Solche unterschiedlichen Sachlogiken in Teil-
gebieten des Volkerrechts aufzudecken, ist der Erkenntnisgewinn der
Ubertragung der Unterscheidung auf das Vélkerrecht. An diese fiir das
Volkerrecht brauchbare Unterscheidung kniipft § 3 an und setzt sich mit
Einfallswegen privatrechtlicher Rechtsinstitute in das Volkerrecht auseinan-
der. In diesem Rahmen widmen wir uns der Frage, inwieweit wir solche
Anleihen zutreffend als Privatrechtsanalogien beschreiben kénnen. Mit an-
deren Worten gehen wir der Frage nach, ob gerade die Zugehdrigkeit zu
einem Gleichordnungsrecht fiir die Anleihe relevant war oder ist.
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§ 2 Das Volkerrecht und die Unterscheidung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht

Duncan Kennedy stellt an eine sinnvolle juristische Unterscheidung zwei
Anforderungen. So muss es einerseits moglich sein, die Unterscheidung
mit einiger Zuverldssigkeit durchzufithren. Andererseits muss die begriffli-
che Unterscheidung einen Unterschied in der Sache bedeuten, beispiels-
weise unterschiedliche Rechtsfolgen.®* Legt man diesen Mafistab an die
Unterscheidung zwischen &ffentlichem Recht und Privatrecht in der deut-
schen Rechtsordnung an,’® miissen wir an der Sinnhaftigkeit der Unter-
scheidung zweifeln: Keine der drei grundlegenden Abgrenzungslehren
(Subordinationslehre, Interessenlehre und Sonderrechtslehre/modifizierte
Subjektslehre)®® konnte sich bisher als herrschend (oder auch nur alleine
tiberzeugend) herauskristallisieren.”” Die Behandlung einzelner Falle fiillt
dutzende Randnummern einschlagiger Kommentierungen.”® Gleichzeitig
lassen diverse Verschrankungen offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher
Organisations- und Handlungsformen die Méglichkeit einer trennscharfen
Unterscheidung illusorisch erscheinen.”® Beispielhaft konnen wir an die
unterschiedlichen Formen der Privatisierung wie Aufgaben- und Organisa-
tionsprivatisierung denken.!”” Nun geht es der Arbeit zwar nicht um das
innerstaatliche Recht, schon gar nicht um das deutsche Recht, sondern
um das Volkerrecht. Wenn wir aber an der Unterscheidbarkeit beider

94 Kennedy, The Stages of the Decline of the Public/Private Distinction, University of
Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1349-1357, 1349.

95 In der Bundesrepublik spielt die Unterscheidung fiir die Rechtswegzuweisung,
das anwendbare Rechtsregime und insbesondere die Vollstreckungsmaoglichkeiten
eine entscheidende Rolle, vgl. fiir eine Aufstellung iiber die Auswirkungen der
Unterscheidung in der deutschen Rechtsordnung Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2020, § 3 Rn. 7.

96 Vgl. hierzu eingehend statt aller Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
2020, § 3 Rn. 10-14.

97 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020, § 3 Rn. 14.

98 Vgl. bspw. Reimer in: Posser/Wolff (Hrsg.), BeckOK/VwGO, Stand: 1. Januar 2023
§ 40 Rn. 47-88a.

99 Vgl. eingehend Kriiper, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und
Privatrecht?, in: Sacksofsky (Hrsg.), VVDStRL 79 (2019), 2020, 43-100, 48-61.

100 Vgl. hierzu iiberblickshaft Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020,
§3 Rn. 63-65.
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Teilrechtsgebiete schon in einer ihrer traditionellen Hochburgen,'”! zwei-
feln miissen,!%? wirkt es umso fragwiirdiger, diese Unterscheidung auf das
Volkerrecht zu projizieren.

Trotzdem bietet die Volkerrechtswissenschaft etwa seit dem letzten Vier-
tel des 20. Jahrhunderts dezidiert offentlich-rechtliche Lesarten des Volker-
rechts an. Das sind insbesondere der “Global Administrative Law”-Ansatz
(GAL)!93, der “international public authority”- Ansatz (IPA)!** und die
Konstitutionalisierungsthese!®. Bei allen Unterschieden in Zielrichtung,
Inhalt und Folgen eint alle drei das Ziel, aus einer dezidiert 6ffentlich-
rechtlichen Sicht den Wandel des Volkerrechts!®® zu erfassen. Sie wollen
so Phianomene der Global Governance mit Mitteln des innerstaatlichen
offentlichen Rechts!” beschreiben und einhegen.® Solche Ansitze unter-

101 Ossenbiihl bezeichnet die Unterscheidung als “Grund- und Wesenszug der Rechts-
ordnung der Bundesrepublik Deutschland”, Ossenbiihl, Verwaltungsrecht als Vorga-
be fur Zivil- und Strafrecht, DVBL. 105 (1990), 963-973, 963.

102 Hierfiir pragnant Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozef§ der Entste-
hung des modernen Staates, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann (Hrsg.), Offent-
liches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 41-61, 59.

103 Vgl. fiir eine Umschreibung Kingsbury/Schill, Investor-State Arbitration as
Governance, in: van den Berg (Hrsg.), 50 Years of the New York Convention, 2009,
5-68, 11

104 von Bogdandy/Goldmann/Venzke, From Public International to International Public
Law: Translating World Public Opinion into International Public Authority, EJIL 28
(2017), 115-145.

105 Vgl. beispielhaft Simma, From Bilateralism to Community Interest in International
Law, RdC 250 (1994), 217-384; Frowein, Konstitutionalisierung des Volkerrechts, in:
Deutsche Gesellschaft fiir Volkerrecht (Hrsg.), Berichte DGVR 39, 2000, 427-447;
Tomuschat, RAC 281 (2001), insbesondere 88-90; vgl. fiir einen Uberblick mit kriti-
scher Auseinandersetzung zur Konstitutionalisierungsthese Rauber, Strukturwandel
als Prinzipienwandel, 2018, S. 123-150.

106 GAL und IPA diirfte der Begrift der internationalen Ebene besser gerecht werden.
Denn beide Ansitze lehren, dass ein Blick auf die formalen Rechtsquellen des
Volkerrechts alleine nicht (mehr) geniigt, um die Wirklichkeit gehaltvoll rechtlich
zu fassen, vgl. fiir GAL Kingsbury/Krisch/Stewart, The Emergence of Global Admi-
nistrative Law, Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15-61, 29-31; vgl. fur
IPA Goldmann, A Matter of Perspective: Global Governance and the Distinction
between Public and Private Authority (and not Law), Global Constitutionalism 5
(2016), 48-84, 60 f.

107 Freilich mobilisieren die Ansitze unterschiedliche Regelungsgegenstinde: GAL
greift auf die Ideen des Verwaltungsrechts und die Konstitutionalisierungsthese
auf die Ideen des Verfassungsrechts zuriick. Der IPA-Ansatz kombiniert beide Vor-
gehensweisen, von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 126.

108 Vgl. fir GAL Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68
(2005), 28; vgl. fiir IPA von Bogdandy/Dann/Goldmann, Volkerrecht als 6ffentliches
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stiitzen die grundsitzliche Idee der Arbeit, anhand der Unterscheidung
zwischen Offentlichem Recht und Privatrecht das Volkerrecht zu erfassen.
Allerdings fithren sie fiir das Erkenntnisinteresse dieser Arbeit, einen Rah-
men zur Erklarung der Entwicklungen vélkerrechtlicher Rechtsinstitute zu
liefern, nicht weiter. So geht es IPA zuvorderst darum, Handlungsweisen
als Ausiibung internationaler Gewalt zu identifizieren, die 6ffentlich-recht-
lichen Bindungen unterliegen sollten./® Ahnlich geht es dem GAL-Ansatz
darum, als Verwaltungstitigkeit identifizierte Tétigkeiten auf der interna-
tionalen Ebene gemeinsamen (6ffentlich-rechtlichen) Prinzipien zu unter-
werfen.'” Wir wollen allerdings Rechtsnormen und keine Handlungen als
privat- bzw. offentlich-rechtsdhnlich charakterisieren. Uns geht es nicht
darum, so identifizierte Phainomene anhand der Unterscheidung Bindun-
gen zu unterwerfen. Gegenstand und Ziel dieser Ansétze unterscheiden
sich daher von unserem Erkenntnisinteresse. Dagegen ist die Konstitu-
tionalisierungsthese dem hier vertretenen Ansatz insofern niher, als sie
aufgrund eines Strukturvergleichs einen Teil des Volkerrechts als Verfas-
sungsrecht beschreibt.! Allerdings tibertragt die Konstitutionalisierungs-
these nur verfassungsrechtliche Ideen auf die internationale Ebene. Dagegen
sind die Ziele der Arbeit umfassender. Wir wollen das Begriffspaar offentli-
ches Recht und Privatrecht auf das Vlkerrecht tibertragen. Dazu bedarf es
jedoch naherer Erlduterung, was diese Begriffe bedeuten und wie sich diese
in das Volkerrecht iibertragen lassen.

Dass eine solche Ubertragung gelingen kann, soll in drei Schritten
erklart werden. Zuerst bedarf es der Klarstellung, dass wir offentliches
Recht und Privatrecht nicht als Begriffe einer bestimmten Rechtsordnung
verwenden, sondern als rechtswissenschaftliche Kategorien zur Beschrei-

Recht: Konturen eines rechtlichen Rahmens fiir Global Governance, Der Staat 49
(2010), 23-50, 44; vgl. fiir die Konstitutionalisierungsthese Kadelbach/Kleinlein,
Uberstaatliches Verfassungsrecht — Zur Konstitutionalisierung im Vélkerrecht, AVR
44 (2006), 235-266, 243, die von einem “Verfassungsbedarf” sprechen.

109 Vgl. von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 117 f.

110 Vgl. eingehender Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68
(2005), 43f.; Kingsbury/Schill, Investor-State Arbitration as Governance, in: 50
Years of the New York Convention, 5, 10 f.

111 Peters, Constitutionalization, in: d’Aspremont/Singh (Hrsg.), Concepts for Interna-
tional Law, 2019, 141-153, 141. Allerdings erhebt auch die Konstitutionalisierungs-
these zusidtzlich den normativen Anspruch, verfassungsrechtliche Prinzipien in das
Volkerrecht hineinzutragen, Peters, Compensatory Constitutionalism: The Function
and Potential of Fundamental International Norms and Structures, LJIL (2006),
579-610, 583.
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bung einer Rechtsordnung (hier des Volkerrechts). Sie sollen als rechtswis-
senschaftliche Begriffe verwendet werden (A.). Damit sind die Begriffe
von den Zwingen bestimmter Rechtsordnungen befreit, so dass die Arbeit
zweitens idealtypische Vorstellungen des 6ffentlichen Rechts und des Pri-
vatrechts entwickeln kann (B.). Weil die Unterscheidung aus dem inner-
staatlichen Kontext stammt, bildet innerstaatliches Recht gleichwohl den
Orientierungspunkt dieser Begriffsbildung. Die so gewonnenen Begriffe
miissen sodann in einem dritten Schritt, auf das Volkerrecht iibertragen
werden (C.).

A. Vorkldrungen

Das Problem der Unterscheidung zwischen offentlichem Recht und Pri-
vatrecht liegt im deutschen Diskurs darin, dass zwei Fragen miteinan-
der verwoben sind. Die erste Frage ist die Bedeutung dieser Begriffe in
einer konkreten Rechtsnorm, wie etwa der Begriff 6ffentlich-rechtlich in
§40 Abs.1 S.1 VwGO auszulegen ist oder welche Rechtsnormen dem 6f-
fentlichen Recht (oder Privatrecht) angehoren und daher in einem Streit-
fall zur Anwendung gelangen. Die zweite Frage betrifft die Bedeutung
der Begriffe zur rechtswissenschaftlichen Beschreibung einer Rechtsord-
nung (ob also der Rechtsordnung eine kategoriale, fundamentale oder
anderweitig wesensgegensitzliche Unterscheidung zweier Teilrechtsgebiete
innewohnt).!? Stelkens bemerkte, dass der deutsche Diskurs zur Abgren-
zung zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht daran kranke, einen vor-
rechtlichen Begriff vorauszusetzen und unter Riickgriff auf diesen, anstatt
rechtlicher Entscheidungsmafistibe, Zweifelsfille einem der Teilbereiche
zuzuordnen.!® Zugleich besteht in vielen Fragen eine historisch-tradier-
te Abgrenzung der beiden Teilrechtsgebiete, die in einem Spannungsfeld
zu einer prinzipienbasierten Unterscheidung steht. Dieses Problem veran-
schaulicht folgendes Beispiel: Die Rechtsanwendung muss fiir den zulés-
sigen Rechtsweg eine Entscheidung treffen, ob beispielsweise gegen das

112 Vgl. fiir die deutsche Debatte Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S. 332f,, nach
dem die gingigen Abgrenzungskriterien von einem vorpositiven Begriff des 6ffent-
lichen Rechts ausgehen, um einen Rechtsbegriff zu bestimmen. Im spanischen Dis-
kurs beklagt Velasco Caballero ahnliche Vermischungen, vgl. Velasco Caballero, The
Public-Private Law Divide in Spanish Law, in: Ruffert (Hrsg.), The Public-Private
Law Divide, 2009, 123-141, 123.

113 Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S. 330 f.
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Lauten der Kirchenglocken der ordentliche Rechtsweg (§13 GVG) oder
der Verwaltungsrechtsweg (§40 Abs.1 S.1 VwGO) erdfinet ist.'* Diese
Entscheidung muss auch mit der iiberwdlbenden theoretischen Frage des
kategorialen Unterschieds zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht in
Einklang stehen. Beides zu erreichen, ist nur bedingt mdglich, wie der Blick
auf die lange Liste der Grenzfille (beispielsweise das Hausverbot fiir Behor-
dengebiude) erdfnet.> Ob sich die Verquickung praktischer Rechtsfragen
mit einer theoretischen Unterscheidung in der deutschen Rechtsordnung
ohne Weiteres l6sen ldsst,'® ist hier nicht von Relevanz. Wichtiger ist
die Einsicht, dass in den Debatten um die Abgrenzung beider Teilrechts-
gebiete zwei Problemkreise {iberlappen, die sich potentiell trennen lassen.
Einerseits konnen offentliches Recht und Privatrecht Begriffe in einer be-
stimmten Rechtsordnung sein, iiber deren Auslegung wir streiten mogen.
Andererseits konnen wir die Begriffe 6ffentliches Recht und Privatrecht
als analytisches Werkzeug benutzen, um Teilbereiche einer Rechtsordnung
zu beschreiben. Im zweiten Fall blicken wir von auflen auf eine Rechtsord-
nung, wahrend wir im ersten Fall eine interne Perspektive einnehmen. Wie
die Metapher bereits nahelegt, ist in beiden Fallen nicht unbedingt dasselbe
zu sehen.

Dieser Unterschied ldsst sich in Anlehnung an Radbruch in die Kategorien
Rechtsbegriff und rechtswissenschaftlicher Begriff ibersetzen. Gemeint ist
damit der Unterschied zwischen einem Begriff, den die Rechtsordnung selbst
verwendet (Rechtsbegriff) und einem Begriff, mit dessen Hilfe die Rechts-
wissenschaft eine Rechtsordnung erfasst (rechtswissenschaftlicher Begrift).!”

114 Vgl. zu diesem Lehrbuch-Klassiker der Abgrenzungsprobleme Hufen, Verwaltungs-
prozessrecht, 2021, § 11 Rn. 47.

115 Vgl. fiir eine alphabetische Darstellung problematischer Einzelfélle Reimer in: Pos-
ser/Wolff (Hrsg.), BeckOK/VwGO, Stand: 1. Januar 2023 § 40, Rn. 47-88a.

116 So aber Stelkens, der eine Abgrenzung beider Rechtsgebiete auf Grundlage der
deutschen Rechtsordnung nach der “Gesetzgebungskompetenztheorie” vorschligt,
Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S.344-374; dagegen bspw. Schmidt, Die
Unterscheidung von privatem und &ffentlichem Recht, 1985, S.155, der fiir das Ver-
standnis der Rechtsbegriffe 6ffentliches Recht und Privatrecht auf deren Bedeutung
als rechtswissenschaftliche Begriffe verweist, weil der Rechtsbegriff zum rechtswis-
senschaftlichen Begriff akzessorisch sei.

117 Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S.152 an-
gelehnt an die Unterscheidung von “rechtlich-relevanten Begriffen” und “echten
Rechtsbegriffen” bei Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S.219; zustimmend
Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S.333. Vgl. fiir eine in der Sache dhnliche
Unterscheidung zwischen Rechtssatzbegriffen und rechtswissenschaftlichen
Begriffen/Dogmatikbegriffen Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 6.
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Letztere sind alleine an der “wissenschaftlichen Verniinftigkeit™® der Be-
griffsbildung zu messen. Das heifit, dass sie eine gewisse Grundlage in der
Rechtsordnung finden (1.) und sie zu ihrem Verstandnis dienlich sein miissen
(2.)."° Auf das Volkerrecht iibertragen ist bspw. “armed attack” in Art. 51 Satz 1
UN Charta ein Rechtsbegriff, wahrend Begriffe wie humanitéres Volkerrecht
(zur Umschreibung des Rechts des internationalen und nicht-internationalen
bewaftneten Konflikts) oder “international law of co-operation” (Kooperati-
onsvolkerrecht)!?0 rechtswissenschaftliche Begriffe zur Beschreibung der
Volkerrechtsordnung sind.

Dieser Arbeit geht es lediglich um einen rechtswissenschaftlichen Begriff
beider Teilrechtsgebiete, d. h. um eine rechtswissenschaftliche Beschrei-
bung des Volkerrechts anhand der beiden Kategorien. Das klarzustellen, ist
wichtig, weil es zwei potenzielle Einwédnde gegen unsere Vorgehensweise
entkraftet. Erstens konnte man einwenden, dass nicht alle Rechtsordnun-
gen identisch unterscheiden. Wahrend deutschen Juristen das Deliktsrecht
als paradigmatisch privatrechtlich erscheint,?! nehmen amerikanische Ju-
risten fort law — jedenfalls zum Teil - als 6ffentliches Recht wahr.!?2 Solche
Unterschiede in der Handhabung der Unterscheidung stellen nun wiede-
rum in Frage, ob sie sich auf das universale Volkerrecht tibertragen ldsst.
Da es hier aber um einen rechtswissenschaftlichen Begriff geht, verfangt
dieser Einwand nicht. Zwar gilt es solche Unterschiede zu beriicksichtigen.
Sie fithren unter anderem dazu, dass die Begriffsbildung auf einen Idealty-
pus zugespitzt ist.”?> Da aber der Maf3stab einer rechtswissenschaftlichen
Begriffsbildung alleine die Zweckmafigkeit ist, ist es irrelevant, ob sie zu
denselben Ergebnissen wie die jeweilige Rechtsordnung gelangt. Entschei-
dend ist nur, ob sie ein zweckmifiiges Instrumentarium zur Beschreibung
einer Rechtsordnung bietet. Jedenfalls fiir die herauszuarbeitenden Ideal-

118 Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S.158.

119 Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S. 158.

120 Friedmann, Changing Structure, 1964, S. 61.

121 Allerdings lasst sich dem Deliktsrecht eine gewisse Nahe zum offentlichen Recht
nachsagen, weil es Verbotsnormen statuiert und deren Verstéfle sanktioniert, so
Noll, Limits to the Jurisdiction of States in Private Law Matters under International
Law, ZaoRV 82 (2022), 333-355, 346 unter Verweis auf von Savigny, System des
heutigen Romischen Rechts VIII, 1849, S. 280. Gleichwohl betont von Savigny, dass
ein Unterschied zum offentlichen Recht verbleibe, ebd.

122 Michaels/Jansen, Private Law Beyond the State? Europeanization, Globalization,
Privatization, AJCL 54 (2006), 843-890, 848.

123 Siehe unten unter § 2 B. IL.
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typen des offentlichen Rechts und des Privatrechts ist das der Fall.!4
Zweitens konnte man darauf verweisen, dass manche Rechtsordnungen
die Unterscheidung gar nicht kennen. Diesem Einwand entgeht ein rechts-
wissenschaftlicher Begriff schon dadurch, dass er die jeweilige Rechtsord-
nung so nur beschreibt. Beispielsweise ldsst sich — bei aller traditionellen
Skepsis — auch die Rechtsordnung des Vereinigten Konigreichs in einen
gleichordnungsrechtlichen Teil privaten Verkehrs und einen Teil staatlichen
Verwaltens und Eingreifens unterteilen.!?> Die Bildung eines rechtswissen-
schaftlichen Begriffs ist dadurch gegeniiber dem Einwand immun, Rechts-
ordnungen mit einer Unterscheidung zu beschreiben, die diese selbst nicht
kennen.

B. Die innerstaatliche Unterscheidung zwischen dffentlichem Recht und
Privatrecht

Néhert man sich der Unterscheidung zwischen &ffentlichem Recht und
Privatrecht an, ist man mit einer Paradoxie konfrontiert: Trotz zahlloser
Abgesinge auf Thren Nutzen,'?® ist sie von erstaunlicher Vitalitdt.””” Ange-
sichts dieses paradoxen Befundes blickt der erste Abschnitt zundchst auf
die Herkunft der Unterscheidung zuriick, um eine Vorstellung ihres Inhalts
zu gewinnen. Hieraus ergeben sich Probleme fiir die Ubertragbarkeit der
Unterscheidung (I.). Um diesen Problemen zu begegnen, erscheint es allei-
ne angemessen, die Unterscheidung auf ihren idealtypischen Kern zuriick-
zufiihren. Diese Idealtypen des offentlichen Rechts und des Privatrechts
beanspruchen nicht, klar alle Fille einem der beiden Teilbereiche zuordnen
zu konnen. Vielmehr spiegeln sie das Typische, die “Handlungsrationalité-

124 Siehe unten unter § 2 B. II. 2.

125 So Loughlin, The Nature of Public Law, in: Mac Ambhlaigh/Michelon/Walker
(Hrsg.), After Public Law, 2013, 11-24, 14.

126 Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in:
Sacksofsky (Hrsg.), VVDStRL 79 (2019), 2020, 7-42, 7f.; vgl. fiir eine prominente
Verteidigung der Unterscheidung Bydlinski, Kriterien und Sinn der Unterscheidung
von Privatrecht und o6ffentlichem Recht, AcP 194 (1994), 319-351.

127 Horwitz, The History of the Public/Private Distinction, University of Pennsylvania
Law Review 130 (1982), 1423-1428, 1427 (zum US-amerikanischen Diskurs); vgl. in
neuerer Zeit Auer, Der Privatrechtsdiskurs der Moderne, 2014, S.1f.
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ten”28 beider Teilgebiete. So verstanden geniigen Offentliches Recht und
Privatrecht den eingangs beschriebenen Anforderungen an eine rechtswis-
senschaftliche Begriffsbildung (II.).

I. Herkunft und Probleme der Unterscheidung

Fiir die Entstehung der Unterscheidung beider Rechtsgebiete kursieren un-
terschiedliche Datierungen.'?® Eine gewisse Einigkeit besteht aber dariiber,
dass in den deutschen Gebieten erst das 19. Jahrhundert deren fundamenta-
le Unterscheidung als Grundlage des Rechts etabliert hat.!** Jedenfalls steht
die Unterscheidung im Zusammenhang mit der Herausbildung moderner
Staaten auf dem europdischen Kontinent seit der frithen Neuzeit. Sie hat
damit eine Zeit und einen Ort."*! In nuce bezeichneten die Begriffe um das
19. Jahrhundert den Unterschied zwischen einem spezifischen Recht der
Herrschaftsausiibung und einem - der staatlichen Intervention weitgehend
entzogenen und (in den deutschen Gebieten) weitgehend auf romischem
Recht basierenden — Recht unter Gleichen, dem Privatrecht.!32

Vor der Herausbildung moderner Staaten spielte die Unterscheidung
selbst in Kontinentaleuropa nur eine marginale Rolle. Zwar scheint schon

128 Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Offentliches Recht und Pri-
vatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 264-336, 268.

129 Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in:
VVDSRL 79 (2019), 7, 17 (Fn. 42).

130 Horwitz, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1424; Bullinger, Of-
fentliches Recht und Privatrecht, 1968, S.54. Dies entsprach in Deutschland dem
Zeitgeist der “Entpolitisierung der Privatsphdre, ruhiger Wissenschaftlichkeit und
Herausarbeitung dogmatischer Wahrheiten aus dem Fonds des “heute geltenden
romischen Rechts” oder des damit konkurrierenden “deutschen Privatrechts™; Stoll-
eis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozefl der Entstehung des modernen
Staates, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen,
41, 57. Wo Revolutionen im 19. Jahrhundert erfolgreich waren, entwickelte sich
die Unterteilung anders als in den deutschen Gebieten, vgl. fiir Spanien Velasco
Caballero, The Public-Private Law Divide in Spanish Law, in: The Public-Private
Law Divide, 123, 127.

131 Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozef3 der Entstehung des moder-
nen Staates, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, 41.

132 Vgl. Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozeff der Entstehung des
modernen Staates, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffang-
ordnungen, 41, 57.
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Ulpian mit der Formel “publicum ius est quod ad statum rei Romanae
spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem™?* sowohl die Begriffe 6f-
fentliches Recht und Privatrecht als auch eine Formel zu ihrer Abgrenzung
(die Interessenlehre) zu verwenden.’* Allerdings ist es ein anachronisti-
scher Fehlschluss anzunehmen, schon das rémische Recht habe so unter-
schieden.®® Es handelte sich lediglich um “eine Mdglichkeit begrifflicher
Betrachtungsweise”, die im rémischen Recht weder das Recht (kategorial)
einteilte noch praktisch bedeutsam war.*® Das heif3t freilich nicht, dass
das romische Recht Privatangelegenheiten und die Ausiibung staatlicher
Gewalt identischen Regeln unterwarf.” Aber diese Unterscheidung voll-
zog es nicht anhand der Dichotomie offentliches Recht-Privatrecht. Das
europdische Mittelalter maf$ der Unterscheidung ebenfalls keine grofiere
Bedeutung zu. Fiir dessen Rechtsdenken war sie trotz der Popularitit des
romischen Rechts irrelevant.?8 Das dnderte sich erst im 16. und 17. Jahrhun-
dert durch die Konzentration von Herrschaftsmacht in einer territorialen
Entitdt. In deren Folge setzte eine Beschiftigung mit dem Komplex der
Herrschaftsausiibung und seinen Rechtsquellen ein.®® Erst hieraus folgte
die Herausbildung des o6ffentlichen Rechts als Disziplin. Folglich ist die
Traditionslinie, die Ulpians Zitat suggeriert und die sogar Common Law
und Civil Law verbinden wiirde, 0 nur eine scheinbare.

133 Dig. 1.11.2 (Ulpian) abgedruckt in Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Hrsg.), Corpus
Turis Civilis - Text und Ubersetzung, Bd. II, Digesten 1-10, 1995, S. 91.

134 Vgl. fiir das Projekt einer “internationalen 6ffentlichen Gewalt”, die auf die Interes-
senlehre aufbaut von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 123.

135 So aber bspw. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1914, S. 383.

136 Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S. 16. Vgl. fiir eine Rekonstrukti-
on der Unterscheidung anhand des Konzepts der “utilitatem” Kaser, ,Ius publicum’
und ,ius privatum; Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Romanisti-
sche Abteilung 103 (1986), 1-101.

137 Vgl. Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S. 14 f.

138 Hofmann, Die Unterscheidung von Offentlichem und Privatem Recht, Der Staat
57 (2018), 5-33, 6 f.; vgl. mit Beispielen Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht
im Prozef3 der Entstehung des modernen Staates, in: Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen, 41, 46-48.

139 Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozef3 der Entstehung des moder-
nen Staates, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, 41, 50.

140 So Supiot, The Public-Private Relation in the Context of Today's Refeudalization,
[-CON 11 (2013), 129-145, 129.
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Im Laufe des 19. Jahrhunderts kulminierte dieser Prozess in der klaren
Trennung zwischen Privatrecht und offentlichem Recht.! Hintergrund
dieser Trennung war das Bestreben, Recht von Politik zu scheiden. Der
Politik sollte ein “neutral and apolitical system of legal doctrine and le-
gal reasoning” abgerungen werden.? In diese Rolle trat das Privatrecht
als (angeblich) neutrales, unpolitisches Regelwerk des freien Marktes.43
Eine Grundlage fand diese Vorstellung darin, dass die Regeln des Privat-
rechtsverkehrs anders als die politischen Regeln der Herrschaft im Wesent-
lichen auf den Grundlagen des rémischen Rechts beruhten. Angesichts
dieser scheinbar zeitlosen Geltung konnte das Privatrecht als ein vernunft-
gemifles und an der Idee der Gerechtigkeit ausgerichtetes Rechtssystem
erscheinen.'** Zugleich entsprach es dem Interesse eines sich emanzipieren-
den Biirgertums, das Privatrecht als staatsfreie Ordnung zu etablieren.!4>
Umgekehrt ermdglichte die Unterscheidung im konstitutionellen Staat, die
staatliche “Machtsphidre gegen biirgerliche Rechtsvorstellungen abzuschir-
men. ¢ Insofern ist die Unterscheidung Ausdruck einer spezifischen histo-
rischen Konstellation.

Die profunden Verdnderungen der Welt seit dem 19. Jahrhundert ha-
ben dazu gefiihrt, dass eine klare Trennung beider Teilrechtsordnungen
die Realitdt innerstaatlicher Rechtsordnungen nicht (mehr) beschreiben
kann.¥” Das liegt an mehreren, einander iiberschneidenden Entwicklun-
gen: der Ausweitung staatlicher Aufgaben, der Internationalisierung des

141 Horwitz behauptet fiir die Vereinigten Staaten eine kategoriale Trennung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht, Horwitz, University of Pennsylvania Law Re-
view 130 (1982), 1424; implizit wohl auch Friedmann, The Uses of General Princi-
ples in the Development of International Law, AJIL 57 (1963), 279-299, 281f. Ob
diese Diagnose zutrifft, wird in der Forschung unterschiedlich bewertet, vgl. naher
Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in:
VVDStRL 79 (2019), 7, 19 (En. 56).

142 Horwitz, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1425.

143 Horwitz, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1426.

144 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitdt, 2012, S. 13 f.

145 Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozefl der Entstehung des mo-
dernen Staates, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffang-
ordnungen, 41, 57; vgl. hierzu eingehend Grimm, Zur politischen Funktion der
Trennung von oOffentlichem und privatem Recht in Deutschland, in: Grimm
(Hrsg.), Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 84-103, 99-102.

146 Hofmann, Der Staat 57 (2018), 25.

147 So bereits Friedmann, AJIL 57 (1963), 281.
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Rechts und der Privatisierung staatlichen Handelns.!*® Die Unterscheidung
setzte die Vorstellung abgrenzbarer Aufgabenbereiche voraus, auf die der
Staat beschrénkt sein sollte.!*” Eine solche Vorstellung konnte aber, wenn
iberhaupt, nur “in a society and economy of relatively small, decentrali-
zed, nongovernmental units”*? die Realitdt beschreiben. Wirtschaftlichen
Wohlstand und soziale Wohlfahrt im Zuge der industriellen Revolution
in einen Ausgleich zu bringen, bedingte allerdings, den Staat nicht mehr
auf wenige Kernfunktionen zu beschranken, sondern seine Aufgaben suk-
zessive auszuweiten.!>! All dies fiihrte die Vorstellung eines vom staatlichen
Aufgabenfeld abgrenzbaren Bereichs der Freiheit und Wirtschaft, kurzum
des Marktes, ad absurdum.>? Als ein zweites Phdnomen trat jedenfalls
ab der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts die Internationalisierung des
Rechts hinzu, welche Staat und offentliche Gewalt in Teilen auseinander
fallen lieB.153 Hier lieffe sich eine Vielzahl von Entwicklungen nennen,
wie die Einbindung der Staaten in supranationale und internationale Or-
ganisationen, die Globalisierung von Wirtschaft und Verkehr oder die
sonstige Zunahme von Kooperationen privater und/oder 6ffentlicher Art.
Allen Entwicklungen gemein ist, dass offentliche Gewalt nicht mehr alleine
im Staat monopolisiert ist.1>* Auflerdem zeigte sich im Verlaufe des ausge-
henden 20. Jahrhunderts eine zunehmende Tendenz, vormals staatliche
Aufgaben in unterschiedlichem Mafle zu privatisieren.!”> Damit nahrten
sich weitere Zweifel an der Vorstellung typisch hoheitlicher Aufgaben. Die
klassische Teilung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht, wie sie das
19. Jahrhundert entfaltet hatte, verlor deshalb an Uberzeugungskraft.

148 Vgl. Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012, S. 30—
48.

149 Vgl. Friedmann, AJIL 57 (1963), 282; ahnlich Hofmann, Der Staat 57 (2018), 31.

150 Horwitz, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1428.

151 Vgl. Friedmann, AJIL 57 (1963), 282.

152 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012, S.33-39;
vgl. auch zur Vermischung von Handlungsformen Schneider, The Public-Private
Law Divide in Germany, in: Ruffert (Hrsg.), The Public-Private Law Divide, 2009,
85-98, 88; ebenso fiir die Vereinigten Staaten Friedmann, AJIL 57 (1963), 282.

153 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012, S. 40-48;
ebenso Rosenfeld, Rethinking the boundaries between public law and private law for
the twenty first century: An introdution, I CON 11 (2013), 125-128, 126.

154 Vgl. hierzu Sand, Globalization and the Transcendence of the Public/Private Divide,
in: Mac Amhlaigh/Michelon/Walker (Hrsg.), After Public Law, 2013, 201-217, 203.

155 Kdmmerer, Privatisierung, 2001, S.79-83; vgl. fiir einen historischen Uberblick der
Privatisierung in Deutschland ebd. S. 61-83.
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Mit der Ausweitung staatlicher Aufgaben trat immer klarer zu Tage,
dass die Pramisse eines unpolitischen Privatrechts, die mit der kategoria-
len Unterscheidung im 19. Jahrhundert mitschwang,'® unhaltbar ist. Ins-
besondere ist diese Vorstellung unvereinbar mit der Erkenntnis, dass das
Privatrecht Ausdruck gesetzgeberischer Entscheidungen ist, die innerhalb
eines (verfassungsrechtlichen) Rahmens so oder auch anders gefillt werden
konnen.'” Jedenfalls in einem demokratisch verfassten Staat ist Recht “Ins-
trument von Politik, wird politisch — majoritar - legitimiert und kann nicht
langer allein aus seiner Distanz zur Politik heraus konstruiert werden. 158
Damit ist selbst das Grundprinzip des Privatrechts, die Privatautonomie,'>
lediglich eine von der offentlichen Gewalt eingerdumte Verfiigungsmacht
und das Privatrecht westlicher Staaten “nur die besondere, der kapitalisti-
schen Wirtschaftsordnung entsprechende Rechtsform der ékonomischen
Produktion und der Verteilung der Produkte™¢°. Deshalb ist die Vorstellung
eines unpolitischen Privatrechts, das einem politischen Recht gegeniiber-
steht, lediglich eine Ideologie.!! Diese als ideologisch entlarvte Vorstellung
eines unpolitischen Privatrechts spiegelt sich im Ubrigen in der volker-
rechtlichen Privatrechtsrezeption wider.162

Bereits dieser kurze Abriss liefert die wesentlichen Grunde dafiir, warum
nicht allen Rechtsordnungen die Dichotomie kennen: Sie hingt mafigeb-
lich mit der Entstehung einer bestimmten Art des Staats- und Rechtswesen
zusammen, wie es nicht {iberall und schon gar nicht tiberall identisch
entstanden ist.!> Zwar kennen viele innerstaatliche Rechtsordnungen die
Unterscheidung von offentlichem Recht und Privatrecht, insbesondere die
Rechtsordnungen des Civil Law. Jedoch ziehen sie die Grenzen zwischen
den Teilrechtsgebieten jeweils anders.!®* Dass die Unterscheidung in der
Bundesrepublik Deutschland eine Relevanz hat, demonstriert die Untertei-
lung der Fachséulen, universitdren Veranstaltungen, anwendbaren Normen

156 Siehe hierzu oben unter § 2 B. I.

157 Vgl. Becker, Offentliches und Privates Recht, NVwZ 38 (2019), 1385-1392, 1388.

158 Ley, Drittwirkung als Erstwirkung?, ARSP 108 (2022), 412-443, 418.

159 Vgl. zur Privatautonomie als “Grundprinzip der Rechtsordnung” Flume, BGB AT,
Bd. 2,1992,S.2.

160 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 114.

161 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S.111-114; zustimmend von Bogdandy/Goldmann/
Venzke, EJIL 28 (2017), 124.

162 Siehe unten unter § 3 C.

163 Vgl. Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012, S. 4.

164 Szladits, The Civil Law System, in: David (Hrsg.), International Encyclopedia of
Comparative Law, 1974, 20.
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und Rechtswege.'> Vielleicht war sie auch in den Vereinigten Staaten rele-
vant.!'¢ Andere Staaten kennen eine solche Trennung traditionell nicht,
wie das Vereinigte Konigreich von Grofibritannien und Nordirland.!®” Al-
lerdings mehren sich die Anzeichen dafiir, dass auch der britischen Rechts-
ordnung eine Trennung zwischen offentlichem Recht und Privatrecht
zugrunde liegt.18

Die zeitliche Gebundenheit der Unterscheidung belegt der Umstand,
dass die oben beschriebenen Veranderungen auch an den Rechtsordnun-
gen anderer Staaten Spuren hinterlassen haben. So konvergieren offentli-
ches Recht und Privatrecht mittlerweile selbst in Rechtsordnungen, die
traditionell sehr scharf getrennt haben,'*® wie die franzdsische Rechtsord-
nung.”? Gleiches gilt in Italien."”! Diese Entwicklung belegt erneut, dass die
Unterscheidung spezifische Rahmenbedingungen hat.

Mit der zeitlichen und geografischen Verortung der Unterscheidung klin-
gen bereits Probleme fiir ihre Ubertragung auf das Vélkerrecht an: Die
Unterscheidung ist Ausfluss bestimmter historischer Entwicklungen. Noch
dazu unterscheiden sich die Rechtsordnungen in ihrem Verstindnis der
beiden Teilrechtsgebiete.!”? In der Folge ist der Inhalt der Unterscheidung
variabel und ist jeweils “Ausdruck sehr verschiedener, begrenzter Sachan-

165 Becker, NVwZ 38 (2019), 1385.

166 Vgl. hierzu Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privat-
recht?, in: VVDStRL 79 (2019), 7,19 (Fn. 56).

167 Vgl. den locus classicus hierzu Dicey, The Law of the Constitution (Oxford Edition
of Dicey), 2013, S. 235-249.

168 Vgl. fiir eine kritische Auseinandersetzung in historischer Perspektive van den Berg,
Rethinking the Public-Private Law Divide in the Age of Governmentality and Net-
work Governance, European Journal of Comparative Law and Governance 5 (2018),
119-143, 130-132; kritisch zu einer grundlegende Unterscheidung zwischen offentli-
chem Recht und Privatrecht im englischen Recht Oliver, What, if any, Public-Private
Divides Exist in English Law?, in: Ruffert (Hrsg.), The Public-Private Law Divide,
20009, 1-16, 16.

169 Vgl. hierzu Casini, “Down the Rabbit-Hole”: The Projection of the Public/Private
Distinction beyond the State, I.CON 12 (2014), 402-428, 423, der auch darauf
hinweist, dass zugleich die Unterscheidung zwischen national und international
zunehmend verwischt; vgl. auch Sand, Globalization and the Transcendence of the
Public/Private Divide, in: After Public Law, 201, 203 f.

170 Picard, The Public-Private Divide in French Law, in: Ruffert (Hrsg.), The Public-
Private Law Divide, 2009, 17-83, 76 f.

171 Caranta, The Fall from Fundamentalism in Italian Administrative Law, in: Ruffert
(Hrsg.), The Public-Private Law Divide, 2009, 99-121, 106 f. und 117 f.

172 Vgl. fiir die Rechtsordnungen des Civil Law Szladits, The Civil Law System, in:
David (Hrsg.), International Encyclopedia of Comparative Law, 1974, 20.
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liegen™73. Die Unterscheidung ist weder kategorial noch notwendig oder
ewig.”* Hinzu kommt, dass sich die Unterscheidung nach Kelsens unwi-
derlegter Einsicht nicht befriedigend vollziehen lisst.”> Zu allem Uber-
fluss kennzeichnen sie “Uberschneidungen und Uberlappungen”, die sich
in wechselseitiger Rezeption zwischen den Teilrechtsordnungen widerspie-
geln.l”6 So rezipiert beispielsweise das deutsche Verwaltungsrecht mit dem
offentlich-rechtlichen Vertrag die archetypische Handlungsform des Privat-
rechts.!””

II. Idealtypen des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts

Angesichts der oben skizzierten Kontingenz, Diversitit und Inhaltsleere
der Unterscheidung ist alleine ein pragmatisches Vorgehen zielfithrend zur
Bestimmung beider Begriffe und ihres Unterschieds.”® Eine Aufgabe der
Unterscheidung sollte man aus diesen Erfahrungen nicht (vorschnell) fol-
gern.”? Vielmehr laden sie angesichts der Schwierigkeiten einer klassischen
Begriffsdefinition’®® ein, sich auf die Herausarbeitung eines Idealtypus zu
beschranken.!®! Weil “Parlamentsrecht [...] kein Kaufrecht” (Kriiper) ist,
behilt die Unterscheidung namlich in idealtypischen Konstellationen ihre
Unterscheidungskraft.’? Auch der Kontingenzeinwand zwingt nicht zur

173 Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S. 75.

174 Anders allerdings Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 224.

175 Vgl. bereits Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S.109.

176 Vgl. Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffang-
ordnungen, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, 264, 265.

177 §62 Satz2 VwVIG verweist weitgehend auf die Vorschriften des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs.

178 Vgl. Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?,
in: VVDStRL 79 (2019), 7, 22-24.

179 Im Ubrigen mag - folgt man Bydlinski - eine zu starke Betonung der Schwierig-
keiten bei der Abgrenzung beider Teilbereiche verdecken, dass sich fiir die Mehr-
zahl der Fille klar bestimmen lédsst, welchem Teilrechtsgebiet Normen zugehédren,
Bydlinski, AcP 194 (1994), 338 f.

180 Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in:
VVDSRL 79 (2019), 7, 12 (insbesondere Fn.12) mit einer Gegeniiberstellung von
Beispielen und Gegenbeispielen.

181 So fiir die deutsche Rechtsordnung Becker, NVwZ 38 (2019), 1386.

182 Kriiper, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in:
VVDStRL 79 (2019), 43, 58; vgl. fiir eine dhnliche Richtung Van Harten, The Public-
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Aufgabe der Unterscheidung. Denn Kontingenz ist kein Zufall. Vielmehr
bedeutet sie, dass “die Identifizierung eines 6ffentlichen Rechts an Bedin-
gungen gekniipft war, die nicht immer und iiberall bestanden und also
auch wieder entfallen konnen™#3. Deshalb folgt aus der Kontingenzerfah-
rung nicht die Uberfliissigkeit der Unterscheidung, sondern alleine die
Notwendigkeit, nach ausreichenden Griinden fiir die Fortfiihrung der Un-
terscheidung zu suchen. Wie die folgenden beiden Abschnitte zeigen, lassen
sich solche Griinde finden,'8* weil die bereits dargestellten Voraussetzun-
gen zur Bildung rechtswissenschaftlicher Begriffe!®® erfiillt sind: Innerstaat-
liche Rechtsordnungen lassen sich in idealtypische Gebiete des offentliches
Rechts und des Privatrecht unterteilen (1) und die Unterteilung leistet
einen Beitrag zum Verstdndnis der Rechtsordnungen (2.).18¢

1. Moglichkeit der Unterscheidung zwischen 6ffentlichem Recht und
Privatrecht

Der Kern des offentlichen Rechts ist die Regelung einer bestimmten Form
organisierter Herrschaft.!¥” Aus dieser Einsicht folgt eine Unterscheidung
zwischen Privatrecht und offentlichem Recht, die G. Jellinek bereits 1914
formuliert hat. Nach ihm ist das Privatrecht das Recht der “grundsétzlich
Nebengeordnete[n] 88 Das offentliche Recht regelt hingegen die “Verhalt-
nisse zwischen verschiedenen Herrschaftssubjekten oder die Organisation
und Funktion der Herrschaftssubjekte und deren Beziehungen zu den der
Herrschaft Unterworfenen™®. Etwas moderner formuliert ist Privatrecht

Private Distinction in the International Arbitration of Individual Claims against the
State, ICLQ 56 (2007), 371-394, 373.

183 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitdt, 2012, S. 5.

184 Ebenso jedenfalls fiir Rechtsordnungen, in denen eine solche Unterscheidung histo-
risch besteht Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitt,
2012, S. 57-72.

185 Siehe hierzu oben unter § 2 A.

186 Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S.158; in
der Sache sind Kennedys Anforderungen dhnlich, wobei er die Unterscheidbarkeit
verlangt und diese Unterscheidung einen Unterschied markieren muss, Kennedy,
University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1349.

187 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012, S.62f.;
Hofmann, Der Staat 57 (2018), 32.

188 Ebenso Becker, NVwZ 38 (2019), 1387.

189 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1914, S.384; ebenso Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies, 1927, S.81; in der Sache ahnlich nennt dies Kriiper den
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als “Rahmenordnung” das Mittel, um Freiheit zu gestalten.®® Dagegen er-
Offnet und begrenzt das offentliche Recht die Fahigkeit “staatliche oder
fiir wichtig erachtete individuelle Interessen gegeniiber Dritten durchzuset-
zen”!, Kennzeichnend ist, dass das offentliche Recht die Durchsetzung
dieser Interessen gegen den Willen der Betroffenen zulédsst. Des Konsen-
ses, des Strukturmerkmals des Privatrechts, bedarf es grundsitzlich nicht.
Dabei bleibt die Gleichordnung im o6ffentlichen Recht die Ausnahme,'?
weil das offentliche Recht das Recht einer bestimmten Form der einseiti-
gen Herrschaftsausiibung (der offentlichen Gewalt) ist.!* So verstanden
ist das offentliche Recht damit mit der Subordinationslehre!®* angemessen
umschrieben. Offentlich-rechtlich sind hiernach beispielsweise das Recht
der Gefahrenabwehr oder das Steuerrecht, wihrend das Privatrecht idealty-
pisch Vertrag, Delikt und Eigentum regelt.

Da auch Private miéchtig sein konnen (und daher eine vergleichbare
Gewalt ausiiben konnen), ist die zugrundeliegende Unterscheidung zwi-
schen offentlicher und privater Gewalt fragil. Zu denken ist an die “sich
selbst verstairkende Marktmacht” eines Digitalunternehmens wie Meta.'*>
Dennoch bleibt die offentliche Gewalt von dieser Macht unterscheidbar,
weil die offentliche Gewalt im innerstaatlichen Recht an den Staat ankntpft
und alleine dieser das Recht zur gewaltsamen Durchsetzung besitzt (Ge-
waltmonopol).'® Die Frage ist alleine, ob diese Art der Unterscheidung
noch zweckmaflig ist.”” Fiir die hier interessierende Identifizierung der

Unterschied zwischen “Organisation staatlicher Macht” und “Entfaltung privater
Willkiir”, Kriiper, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privat-
recht?, in: VVDStRL 79 (2019), 43, 58. Schon Grotius unterschied zwischen Sub-
ordinations- (ius eminens) und Gleichordnungsrecht, Grotius, De Iure Belli Ac
Pacis, 1919, S.22f. (Lib. I Cap. L. §§ VI und III), vgl. Hofmann, Der Staat 57 (2018),
10.

190 Schmidt-Affmann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige
Auffangordnungen, 1996, 7-40, 16; vgl. auch Becker, NVwZ 38 (2019), 1387.

191 Becker, NVwZ 38 (2019), 1386.

192 Becker, NVwZ 38 (2019), 1387.

193 Siehe Nachweise in Fn. 187.

194 Vgl. statt aller Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020, § 3 Rn. 12.

195 Seckelmann, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?,
DVBI. 134 (2019), 1107-1114, 1108.

196 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitdt, 2012, S. 63 f. Pra-
ziser formuliert besitzt der Staat alleine das “Monopol legitimer Gewaltanwendung”
(ebd.).

197 Siehe hierzu unten unter § 2 B. I1. 2.
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Idealtypen des offentlichen Rechts und des Privatrechts geniigt ein solches
Verstindnis indes.

Die Subordinationslehre ist allerdings in demokratischen Staaten nicht
leicht hinzunehmen. Wenn Demokratie “ein Verhaltnis unter Gleichen [ist],
die sich organisieren, um ihre Angelegenheiten gemeinsam zu regeln, ver-
liert die Dichotomie zwischen Privatrecht als horizontalem Recht unter
Gleichen und 6ffentlichem Recht als vertikalem Recht unter Verschiedenen
an Plausibilitat. 1% So naheliegend dieser Einwand im Falle eines demokra-
tischen Rechtsstaats auch ist, greift er gegen die vorgeschlagene Begriffsbil-
dung wegen des Zwecks dieser Arbeit nicht durch. Die Arbeit zielt auf
einen international brauchbaren Begriff des offentlichen Rechts und des
Privatrechts. Da nicht alle Staaten Demokratien sind, muss die Begriffs-
bildung fiir unterschiedliche Herrschaftssysteme offen sein. Hierfiir kann
alleine das einseitig verbindliche Handeln durch einen Herrschaftsverband
einen tauglichen Ankniipfungspunkt bilden.!® Dass dieses Handeln durch
die Beteiligung des Einzelnen legitimiert wird, kann fiir die jeweilige
Rechtsordnung zu ausdifferenzierteren Antworten fithren.2?0 Dabei mag
dahinstehen, ob sich die Subordinationslehre demokratisch reformulieren
lasst, im Sinne der einseitigen Verbindlichkeit demokratisch legitimierter
Entscheidungen.?’! Fiir diese Arbeit geniigt angesichts der Vielgestaltigkeit
der Herrschaftsformen die relativ einfache Vorstellung der Subordination
unter ein Gemeinwesen. Dass die Subordinationslehre in modernen Staaten
im Ubrigen nicht die Gesamtheit staatlichen Handelns beschreibt,20? fallt

198 Ley, ARSP 108 (2022), 417; vgl. fiir Kritik an er Subordinationslehre aus zusétzlichen
Gesichtspunkten Schmidt-AfSmann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Offentli-
ches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 7, 19.

199 Dabei mégen die Rechtsordnungen das Verhiltnis von Privatrecht und 6ffentlichem
Recht (Gleichordnung und Unterordnung) je nach politischem System ganz unter-
schiedlich bestimmen. Darin bewahrheitet sich die Ansicht Radbruchs: “Der Cha-
rakter einer Rechtsordnung driickt sich durch nichts so deutlich aus wie durch das
Verhiltnis, in das sie offentliches und privates Recht zueinander stellt, und durch
die Weise, wie sie die Rechtsverhiltnisse zwischen Privatrecht und offentlichem
Recht aufteilt” (Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 228).

200 Hierfiir Ley, ARSP 108 (2022), 417 f.

201 Vgl. fiir eine demokratisch gewendete Version der Subordinationslehre, die als Ver-
bindlichkeitslehre auf das einseitige Setzen von Verbindlichkeiten durch demokrati-
sche Legitimation abstellt Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 2021, § 11 Rn. 16.

202 Vgl. Schmidt-Afimann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Offentliches Recht
und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 7, 19. Zu denken ist an Staats-
handeln durch Vertrag.
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dagegen fiir die idealtypische Betrachtung, um die es hier geht, nicht ins
Gewicht.

Fiir die weiteren Ausfithrungen gehen wir deshalb von folgendem ide-
altypischen Unterschied zwischen beiden Rechtsgebieten aus: Das Privat-
recht ist eine Rechtsordnung zwischen formal gleichberechtigten Akteuren.
Dagegen ist das oOffentliche Recht das Recht der Ausiibung staatlicher
Herrschaft, d. h. der Rechtsbeziehung zwischen formal Ungleichen. So ver-
standen beruht die Unterscheidung auf unterschiedlichen Regelungsgegen-
standen.?? Auf diesem Abstraktionsniveau konnen wir die Unterscheidung
auf viele Rechtsordnungen anwenden, wobei sich das Verhiltnis beider
je nach Gesellschafts- und Staatsform unterscheiden wird.?%* Ein solches
Verstindnis der Unterscheidung begegnet auch einer Kritik aus der Sicht
des englischen Common Law, dem eine solche Unterscheidung fremd sein
soll. Denn auch dieses ldsst sich mit diesem Minimalbegriff beschreiben.?0>
Angesichts der Ausweitung der Regierungs- und Verwaltungstitigkeiten im
Vereinigten Konigreich diirfte ohnehin viel dafiirsprechen, dass auch diese
Rechtsordnung eine solche Zweiteilung kennt.20

2. Zweckmifliigkeit der Unterscheidung

Die Untersuchung der Zweckmifligkeit der Unterscheidung?®’ kniipft an
die zweite Anforderung an eine rechtswissenschaftliche Begriffsbildung an.

203 Zustimmend Rosenfeld, I CON 11 (2013), 126.

204 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 225-228; siehe auch oben in Fn. 199.

205 So schon Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S.224 (Fn.1). Der Arbeit geht es um
die Entwicklung eines rechtswissenschaftlichen Begriffes: Es kommt nicht darauf
an, ob das Common Law die Unterscheidung selbst kennt, sondern ob es sich so
beschreiben ldsst.

206 Loughlin, The Nature of Public Law, in: After Public Law, 11, 14; vgl. zur Haftung
exemplarisch die Ausfithrungen von Lord Nicholls of Birkenhead “My Lords, this
case arises at the interface of public and private law obligations: the liability of a
public authority in tort for failure to exercise a statutory power. When may a public
authority be liable in damages for an unreasonable failure to act, in breach of its
public law obligations?; House of Lords, Stovin Plaintiff v. Wise Respondent, Norfolk
County Council (Third Party) Appellants, Urteil, 24. Juli 1996, [1996] A.C. 923,
928H. Nach Auffassung Varuhas’ ist die Anerkennung der Unterscheidung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht seit den spéten 1970er Jahren im Englischen
Recht weit verbreitet, Varuhas, Damages and Human Rights, 2016, S. 167.

207 Skeptisch Kriiper, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privat-
recht?, in: VVDStRL 79 (2019), 43, 58.
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Die Unterscheidung muss zum Verstindnis beitragen?® bzw. ankniipfend
an die pointierte Formulierung Kennedys muss die begriffliche Unterschei-
dung einen Unterschied in der Sache bedeuten.??® Da die Arbeit keine
Rechtsbegriffe des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts herausarbeitet,
sind die Anforderungen an den Unterschied gelockert. Es muss kein Unter-
schied in den Rechtsfolgen sein. Vielmehr geniigt es, wenn die Anwendung
der Unterscheidung einen Erkenntniswert generiert.

Der Gewinn einer solchen Einteilung ist zunédchst ihre Systematisie-
rungsleistung: Sie kann Verbindungslinien offenlegen und rationalisie-
ren.?!' Diese Wirkungen kann die Unterscheidung aber nur entfalten, wenn
die unterschiedenen Teilbereiche unterschiedliche Grundgedanken verfol-
gen. Diese Voraussetzung erfiillen 6ffentliches Recht und Privatrecht. Das
Begriffspaar beinhaltet sogar ein ganzes Biindel gegensitzlicher Grundge-
danken, die je nach Betrachtungsgegenstand einen Erklarungswert entfal-
ten kénnen. Die Unterscheidung markiert den Unterschied zwischen Staat
und Gesellschaft.?!! In Anlehnung an Ulpian unterscheiden sich die Logi-
ken beider Gebiete. Dort steht das vom Eigennutz gesteuerte Privatrecht
und hier das immer auf das Gemeinwohl als (letztes) Ziel riickfithrbare of-
fentliche Recht.?> Noch etwas priziser formuliert besteht der Unterschied
darin, dass im Privatrecht erlaubt ist, alleine zum Eigennutz zu handeln,
wiahrend das offentliche Recht die Verfolgung eines Gemeininteresses
verlangt.?® Das offentliche Recht erfiillt insoweit zwei ineinandergreifen-
de Funktionen. Es konstituiert die Austibung offentlicher Gewalt und
begrenzt diese.?' Aus einer wieder anderen Sicht spiegelt die Unterschei-
dung den Unterschied zwischen austeilender Gerechtigkeit (in Subordina-
tionsverhdltnissen) und ausgleichender Gerechtigkeit (unter Gleichen).2

208 Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S.158.

209 Kennedy, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1349.

210 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitdt, 2012, S. 57-72.

211 Bydlinski, AcP 194 (1994), 340-345.

212 Vgl Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffang-
ordnungen, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, 264, 268 f. Natiirlich kann auch eigenniitziges Handeln dem Gemeinwohl
dienen und vice versa.

213 von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 123.

214 von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 123 unter Verweis auf Schmidt-
AfSmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2006, S. 16-18.

215 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S.225f; zustimmend: Peters, Transnational
Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and Quasi-Private Law,
in: Making Transnational Law Work in the Global Economy, 153, 170; vgl. fiir
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Das bedeutet, dass das Privatrecht die Idee verwirklicht, unter Gleichen
Unrecht vollstindig auszugleichen.?'® Geschadigte einer unerlaubten Hand-
lung sollen wieder so stehen, wie sie vorher standen. Dagegen geht es dem
offentlichen Recht um die Verteilung einer Begiinstigung oder Belastung,
was einerseits die Uberordnung einer Entscheidungsinstanz voraussetzt
und andererseits die Vorstellung der Gleichheit in der Anwendung einer
- wie auch immer ausgestalteten — Verteilungsregel bedeutet.?” So regelt
es die Zuteilung einer Subvention oder bei welchem Verhalten die Polizei
einschreiten soll. Damit lassen sich in Gestalt von Gemeinwohl versus
Eigennutz sowie austeilende versus ausgleichende Gerechtigkeit jedenfalls
zwei Gegensitze identifizieren, welche die Unterscheidung tragen. Die
Unterscheidung markiert deshalb Unterschiede, deren Erfassung einen
Erkenntniswert generiert.

Diese abstrakten Unterschiede gewinnen an Gestalt, wenn wir sie auf
das Haftungsrecht anwenden, das fiir die Untersuchung des immateriellen
Schadensersatzes einen wichtigen Referenzpunkt bildet. In einem ersten
Schritt kénnen wir die Haftung fiir 6ffentliches, hoheitliches Verhalten im
oben herausgearbeiteten Sinne (in Subordinationsverhaltnissen) und fiir
privates Verhalten (in Gleichordnungsverhiltnissen) trennen. Dies ermdg-
licht wiederum, unterschiedliche Regelungsideen zu identifizieren, welche
die Ausgestaltung der Haftung erkldren konnen. Hierzu lasst sich die Un-
terscheidung zwischen austeilender und ausgleichender?® Gerechtigkeit
fruchtbar machen.? Es entspricht einem privatrechtlichen, d. h. ausglei-
chenden, Haftungssystem, den Schaden méglichst ganz auszugleichen.??

das Privatrecht: Weinrib, The Idea of Private Law, 1995, insbesondere S.73-76;
Rddl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen, 2015, S.53-65; vgl. fiir eine historische
Aufarbeitung der Rezeption (und Modifikation) der Unterscheidung seit Aristoteles
Hofmann, Der Staat 57 (2018), 27 f.

216 Radl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen, 2015, S. 56.

217 Rédl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen, 2015, S. 54 f.

218 Vgl. fiir eine (weitgehende) normative Rekonstruktion des deutschen Deliktsrechts
auf Grundlage der Idee ausgleichender Gerechtigkeit Rddl, Gerechtigkeit unter frei-
en Gleichen, 2015, S. 71-177.

219 Vgl. fir eine Rekonstruktion des deutschen Staatshaftungsrechts als Ausdruck
austeilender Gewalt, zur Restitution “der mit den Grundrechten an die Biirger
ausgeteilten Freiheit”, Grzeszick, Verantwortlichkeit, in: Kube/Mellinghoff/Morgen-
thaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts - Studienausgabe, 2015,
103-114, 110 (Rn. 17).

220 Vgl fir den Zusammenhang zwischen der ausgleichenden Funktion des Schadens-
ersatzes und ausgleichender Gewalt in Bezug auf die deutsche Rechtsordnung La-
renz, Lehrbuch des Schuldrechts — Bd. 1: Allgemeiner Teil, 1967, S. 149.
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Sofern es dagegen Zwecke der Sanktion verfolgt, wie der Strafschadens-
ersatz des US. amerikanischen fort law, entspricht es der Logik des of-
fentlichen Rechts.??! Ein 6ffentlich-rechtlicher Zweck ist nach dem hier
vorgeschlagenen Begriffsverstindnis neben der Sanktion die Generalpra-
vention, d. h. die Wahrung der Rechtsordnung durch einen Schadensersatz,
weil der Schadensersatz damit Gemeinwohlinteressen fordert. Zwar dient
auch jeder privatrechtliche Schadensersatz generalpriventiven Zwecken,
ein Unterschied besteht jedoch dahingehend, dass diese im Deliktsrecht
gegeniiber dem Ausgleich des individuellen Schadens nachrangig sind.???
Dagegen zielt eine idealtypisch offentlich-rechtliche Haftung weniger auf
den Ausgleich als auf die Rechtmafligkeit hoheitlichen Handelns.??* Zwar
erschweren die Nebenzwecke der Haftung eine eindeutige Identifizierung
privat- und offentlich-rechtlicher Gedanken in einem Rechtsinstitut, verun-
moglichen sie jedoch nicht vollkommen, weil die Schwerpunkte jeweils
andere sind. Unterschiede zwischen privatrechtlicher und 6ftentlich-recht-
licher Haftung zeigen sich zusitzlich im folgenden Aspekt: Als Ausfluss
der Privatautonomie??* grenzt privatrechtliche Haftung individuelle Frei-
heitsriume gegeneinander ab, wihrend das Staatshaftungsrecht die Uber-
schreitung von Kompetenzen sanktioniert.??> Als Folge dieses Unterschieds
kommt im offentlichen Recht der Feststellung der Rechtswidrigkeit einer
Mafinahme eine eigenstindige Bedeutung gegeniiber dem Schadensaus-
gleich zu.?2¢ Dies zeigt sich exemplarisch in dem Vorrang des Primarrechts-
schutzes gegeniiber der Haftung, wie ihn viele nationale Rechtsordnungen

221 Vgl. fiir eine Anwendung auf das U.S. tort law im Vergleich zum deutschen De-
liktsrecht Michaels/Jansen, AJCL 54 (2006), 848.

222 In der deutschen Rechtsordnung ist der Schadensausgleich das primére Ziel des
Deliktsrechts, so statt aller Wagner in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.),
MiiKo/BGB, 8. Auflage, 2020, Vor § 823, Rn. 43; die Generalpravention ist lediglich
das “erwiinschte Nebenprodukt”, Larenz, Schuldrecht AT, 1987, S. 423 f.

223 Vgl. bspw. fiir diese Sichtweise im neuseeldndischen Recht Supreme Court of New
Zealand, Taunoa v. Attorney General, Urteil, 31. August 2007, [2008] 1 NZLR 429,
Rn. 259 (Blanchard J).

224 Schmidt-Afimann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 7, 16.

225 Vgl. Breuer, Die Funktion der Staatshaftung nach Unionsrecht und EMRK im Ver-
gleich, in: Iliopoulos-Strangas/Biernat/Potacs (Hrsg.), Verantwortung, Haftung und
Kontrolle des Verfassungsstaates und der EU im Wandel der Zeit, 2014, 203-228,
205.

226 Vgl. Nollkaemper, Indiana Journal of Global Legal Studies 16 (2009), 543.
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im Staatshaftungsrecht praktizieren.??” In diesem Rechtsinstitut liegt eine
Eigenart des offentlichen Rechts, weil es auf die Vermeidung des Rechts-
verstofies dridngt.??8 Besonders deutlich haben englische Gerichte eine sol-
che Unterscheidung zwischen privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher
Haftung auf die Folgen eines Verstof3es gegen den Human Rights Act?®
tibertragen. Wahrend erstere dem Ausgleich diene, diene der Menschen-
rechtsschutz der Gewidhrleistung eines Mindeststandards menschenrechtli-
chen Schutzes.?*® Dementsprechend sei der Geldersatz fiir diese Haftung
nicht die Regel, anders als bei der deliktischen Haftung.2*!

Die identifizierten Regelungsideen geben allerdings keine konkrete Aus-
gestaltung der Haftung vor. So sind die Rechtsfolgen des Amtshaftungsan-
spruchs in der Bundesrepublik weitgehend an die privatrechtliche Haftung
angeglichen.?®? Auch andere Rechtsordnungen wenden grundsitzlich die
gleichen Regeln an.?®® Diese Beobachtungen sprechen nicht gegen den
hier verfolgten Ansatz, weil dieser nur die verschiedenen Eigenrationali-
taten und Grundgedanken der Haftung fiir 6ftentlich-rechtliches und pri-
vatrechtliches Handeln aufzeigen soll. Diese konnen, miissen aber nicht
zu anderen Regeln fithren. Dass auch im deutschen Haftungsrecht un-
terschiedliche Grundgedanken fiir die deliktische und die hoheitliche
Haftung greifen, belegt ein Blick auf deren heutige verfassungsrechtliche
Fundierung. Das Bundesverfassungsgericht sieht das Staatshaftungsrecht

227 Vgl. van Aaken, Primary and Secondary Remedies, in: Schill (Hrsg.), International
Investment Law and Comparative Public Law, 2010, 721-754, 726. Im deutschen
Recht prégt dieses in § 839 Abs. 3 BGB einfachgesetzlich verankerte Prinzip das ge-
samte Staatshaftungsrecht, vgl. hierzu Papier/Shirvani in: Sacker/Rixecker/Oetker/
Limperg (Hrsg.), MiiKo/BGB, 8. Auflage, 2020, § 839 BGB Rn. 5.

228 Schmidt-Affmann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 7, 22.

229 Vereinigtes Konigreich von Groflbritannien und Nordirland, Human Rights Act,
1998, 1998 Chapter 42.

230 Court of Appeal (Civil Division), D v. Commissioner of Police of the Metropolis, V
v. Commissioner of Police of the Metropolis, Koraou v. Chief Constable of Greater
Manchester Police, Urteil, 30. Juni 2015, [2015] EWCA Civ 646, Rn. 65 f. (Laws LJ).

231 Vgl. House of Lords, R. (on the application of Greenfield) v. Secretary of State for
the Home Department, Urteil, 16. Februar 2005, [2005] W.L.R. 673, Rn.9 (Lord
Bingham).

232 Dies resultiert aus der - modifizierten - Anwendbarkeit der §§ 249 ff. BGB, vgl. ein-
gehend: Dorr in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK/BGB, Stand:
1. April 2023, § 839 BGB Rn. 518-528.

233 Namentlich in Belgien, den Niederlanden, Italien, Irland oder dem Vereinigten
Konigreich ist das der Fall, Dorr, §1 Vergleichende Bestandsaufnahme, in: Dorr
(Hrsg.), Staatshaftung in Europa, 2014, 1-30, 4.
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als Ausfluss der Grundrechte und der Rechtsstaatlichkeit.?** Die staatlichen
Ersatzleistungen sind damit die Folge der abwehrrechtlichen Dimension
der Grundrechte und verlingern diese, jedenfalls teilweise.?3> Das private
Deliktsrecht ist dagegen gesetzgeberische Ausgestaltung grundrechtlicher
Schutzpflichten.?*¢ Folglich unterliegt die Haftung unter Gleichen selbst in
einem umfassend konstitutionalisierten Rechtssystem anderen Pramissen
als die Haftung in Subordinationsverhaltnissen.

Die Anwendung identischer Rechtsfolgen auf die private und die ho-
heitliche Haftung spricht auch deshalb nicht gegen die Unterscheidung,
weil der Umfang eines Schadensersatzanspruchs nur eine unter vielen mog-
lichen Stellschrauben ist. So kann ein &ffentlich-rechtliches Verstandnis
einen konzeptionellen Wandel der Regeln zur Haftungsausfiillung nahele-
gen. Die zivilrechtliche Haftung ist traditionell auf das Vermdgen ausge-
richtet, wie die Begriffsbildung fiir Leid, Schmerzen und Rufverlusten als
Nichtvermogensschaden verdeutlicht. Eine dezidiert offentlich-rechtliche
Haftung konnte, gerade mit Blick auf Menschen- und Grundrechte, starker
auf die tatsdchliche Verbesserung der Lage betroffener Individuen zielen.?¥”

234 Vgl. BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Kunduz, Beschluss vom 18. Novem-
ber 2020, Az. 2 BvR 477/17, NVwZ 2021, 398,400 (Rn.24); BVerfG, Beschluss
vom 30. Juni 2022, Az. 2 BvR 737/20, NVwZ 2022, 1722, 1724 f. (Rn. 84-87). Der
Kunduz-Beschluss war ein “kopernikanischer Wendepunkt” der Rechtsprechung
des BVerfG, Grzeszick, Anmerkung zu BVerfG, Beschluss vom 18.11.2020, 2 BvR
47717, JZ 76 (2021), 146-149, 147; vgl. bereits Grzeszick, Rechte und Anspriiche,
2002, S.334-338 und passim; dhnlich Roder, Die Haftungsfunktion der Grundrech-
te, 2002, S.199-318; kritisch Breuer in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK, Lfg.
216, August 2022, Art. 34, Rn. 193-198; Sauer, Der Kunduz-Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts und das Staatshaftungsrecht: Konstitutionalisierungspotenzial
mit Unschirfen, DOV 74 (2021), 483-489, 486-488; vgl. auch von Danwitz in:
von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), von Mangoldt/Klein/Starck, 7. Auflage, 2018,
Art. 34 Rn. 39.

235 Vgl. BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Kunduz, NVwZ 2021, 398, 400
(Rn. 25); Grzeszick, Verantwortlichkeit, in: Leitgedanken des Rechts - Studienaus-
gabe, 103, 106 f. (Rn. 10-12).

236 Vgl. bereits BVerfG, Sachverstindigenhaftung, Urteil vom 11. Oktober 1973, Az. 1 BvR
84/74, BVerfGE 49, 304, 319; Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1998, S. 82;
Wagner in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo/BGB, 8. Auflage, 2020,
Vor § 823 Rn.79; von Bar, Gemeineuropidisches Deliktsrecht I, 1996, Rn. 556-560
in rechtsvergleichender Perspektive; vgl. zum Verhaltnis zwischen Verfassungsrecht
und Privatrecht Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privat-
rechts, 2001, passim.

237 Hierfiir dezidiert auf internationeler Ebene IGH, Ahmadou Sadio Diallo (Republic
of Guinea v. Democratic Republic of the Congo), Sondervotum des Richters Cancado
Trindade (Compensation), 19. Juni 2012, I.C.J. Reports 2012, 347, 47 (Rn. 53).
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Ganz allgemein kommen bei der Haftung fiir hoheitliches Handeln in
einem anderen Mafle Gemeinwohliiberlegungen (bspw. das Interesse an
der Erfiillung staatlicher Aufgaben) zum Tragen als bei der Haftung fiir
privates Handeln. Das zeigt sich auch darin, dass die Staatshaftung in Euro-
pa nach einer rechtsvergleichenden Studie in der Regel in der einen oder
anderen Form begrenzter als die Haftung Privater ist, um die Erfiillung
der Staatsaufgaben nicht durch zu grofle Haftungsrisiken zu gefahrden.?*
Diese Erwidgungen belegen das Potenzial der Unterscheidung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht: Sie kann Eigenarten der jeweiligen
Regime aufzeigen und bietet einen Maf3stab, um die Eignung der jeweiligen
Regeln fiir das Anwendungsfeld zu priifen.

%%

Der Begriffsbildung mag man entgegenhalten, dass Sie komplexe und um-
strittene Begriffe benutzt, um einen simplen Sachverhalt zu umschreiben.
Hinter offentlichem Recht und Privatrecht verbirgt sich nicht mehr als
der Unterschied zwischen konsensualem Handeln unter Gleichen und dem
einseitig verbindlichen Titigwerden einer iibergeordneten Instanz (Staat).
Das liefle sich in den Unterschied zwischen Vertrag und einseitigem Staats-
handeln tibersetzen.?* Allerdings sprechen Tradition und Geschichte gegen
eine solche Wortwahl. Wie ich im anschlieflenden Kapitel zeigen werde, ist
es gerade die Zugehdrigkeit eines Rechtsinstituts zum Privatrecht, welche
die Rezeption bestimmter Rechtsinstitute im Volkerrecht begiinstigt oder
rechtfertigt.?40 Auflerdem entspricht es jedenfalls wegen der prigenden
Dissertation Lauterpachts dem volkerrechtlichen Sprachgebrauch, solche
Anleihen als Privatrechtsanalogien zu bezeichnen.?! Insofern stiitzt sich
der Begrift auf eine Tradition. Natiirlich ist Tradition kein ausreichender
Grund, um an einer Unterscheidung festzuhalten. Thren Wert offenbart
sie aber darin, dass mit den Begriffen Assoziationen mitschwingen, die

238 Dorr, § 1 Vergleichende Bestandsaufnahme, in: Staatshaftung in Europa, 1, 7.

239 So der Vorschlag von Jakab, European Constitutional Language, 2016, S.397
und 399, der die Unterscheidung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht auch
als rechtswissenschaftliches Konzept fiir wertlos erachtet.

240 Siehe unten unter § 3.

241 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927; vgl. bspw. die Verwendung
des Begriffs in ILA Study Group, The Use of Domestic Law Principles in the
Development of International Law — Report Johannesburg Conference 2016, 2016,
abrufbar unter: https://www.ila-hq.org/en_GB/documents/conference-report-joha
nnesburg-2016-15 (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023), bspw. in Rn. 80 oder 141.
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iber die Zuordnung zu typischen Handlungsformen hinausgehen. Es sind
diese Assoziationen, welche die Fragen rechtlicher Einhegung offentlicher
Gewalt und der hierzu erforderlichen Mittel aufwerfen. Das ist kein logisch
zwingender Zusammenhang. Aber auf der Grundlage einer gewachsenen
Unterscheidung in einigen Rechtsordnungen scheint es sinnvoller, diese
Assoziationen zu nutzen, als fabula rasa zu machen. Es bleibt deshalb fest-
zuhalten, dass die Unterscheidung Sinn ergibt, soweit sie unterschiedliche
Grundlogiken zwischen Teilrechtsgebieten (hier Eigennutz, dort Gemein-
nutz; hier ausgleichende Gerechtigkeit, dort austeilende Gerechtigkeit) he-
rauszustellen vermag.?4? So lassen sich 6ffentliches Recht und Privatrecht
als rechtswissenschaftliche Begriffe gegen den Kontingenzeinwand verteidi-
gen. Gegen die Erfahrungen von Diversitit und Identitétsverlust stellt die
Arbeit ein idealtypisches Verstindnis der beiden Begriffe, das letztlich auf
unterschiedliche Regelungsgegenstinde abhebt. Die typische Konstellation
offentlich-rechtlichen Handelns ist das einseitig verbindliche Handeln eines
Staates gegen ihr einzelnes Glied, das Individuum, wéhrend sich das Privat-
recht durch die Interaktion Freier und Gleicher definiert.

C. Ubertragung der Unterscheidung auf das Volkerrecht

Diese Unterscheidung ldsst sich auch auf das Volkerrecht iibertragen, weil
sie eine Grundlage in der geltenden Vélkerrechtsordnung findet (I.) und zu
deren Verstandnis dienlich ist (I1.).243

I. Grundlage der Unterscheidung im geltenden Volkerrecht

Zuniachst legen einzelne Normen des Volkerrechts nahe, dass das Volker-
recht zwischen offentlichem Recht und Privatrecht unterscheidet. So trennt
es mit dem Begriffspaar acta iure imperii/acta iure gestionis im Immunitts-
recht in der Sache 6ffentlich-rechtliches und privatrechtliches Handeln des
Staates.2** Ein Staat darf seine Hoheitsgewalt grundsitzlich nicht iiber Ho-

242 So auch Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Crim-
inal, and Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global
Economy, 153,170 f.

243 Vgl. Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und offentlichem Recht, 1985,
S.158.

244 Vgl. Van Harten, ICLQ 56 (2007), 373 f.
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heitsakte anderer Staaten erstrecken, wohl aber {iber private Handlungen
mit Auslandsbezug.2> Ebenso setzen die Zurechnungsregeln im Rahmen
der Staatenverantwortlichkeit (Art.5 ARSIWA)?%¢ und die Definition der
Folter in Art.1 Abs.1 Satz1 UN-Antifolterkonvention?” die Unterscheid-
barkeit 6ffentlicher Gewalt und privaten Handelns voraus.?*® Damit im-
plizieren die Regeln in der Sache ebenso eine Unterscheidung zwischen
offentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Handeln. Diese Punkte be-
treffen zwar andere Aspekte als den hier angestrengten Strukturvergleich
zwischen Teilen des Volkerrechts mit Privatrecht und offentlichem Recht.
Sie begegnen zudem berechtigter Kritik, weil die Abgrenzung zwischen ho-
heitlich und privat schwierig ist und zu vélkerrechtlichen Haftungsliicken
bei “privaten” Schadigungshandlungen fithren kann.?* Die genannten Bei-
spiele belegen gleichwohl, dass das Volkerrecht die Idee einer gesonderten
Regeln unterliegenden hoheitlichen Gewalt kennt.

Zudem passen die oben gebildeten Idealtypen des Privatrechts und des
offentlichen Rechts als Beschreibungen auf Teilbereiche des Volkerrechts,
wie wir im Folgenden sehen werden. Die hier vorgeschlagene Trennung
zwischen dem zwischenstaatlichen, grundsatzlich privatrechtsdahnlichen,
und einem individualberechtigenden, grundsatzlich dem 6ffentlichen Recht
ahnlichen, Teil des Volkerrechts ist dabei nur eine mogliche Aufgliederung.
Sie schliefit es nicht aus, dass auch das zwischenstaatliche V6lkerrecht Ge-
meinwohlinteressen verfolgen kann und insoweit die Idee des ffentlichen
Rechts verwirklicht.?>0

Es hat Tradition, das klassische Volkerrecht wegen seiner koordina-
tionsrechtlichen Grundstruktur mit dem innerstaatlichen Zivilrecht zu

245 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2006, S.152; ebenso Charlesworth, Worlds
Apart, in: Thornton (Hrsg.), Public and Private, 1995, 243-260, 243.

246 Vgl. hierzu Mills, State Responsibility and Privatisation: Accommodating Private
Conduct in a Public Framework, EJIL Talk!, 4. August 2021, abrufbar unter: https://
www.ejiltalk.org/state-responsibility-and-privatisation-accommodating-private-con
duct-in-a-public-framework/ (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023).

247 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder ernied-
rigende Behandlung oder Strafe (UN-Antifolterkonvention), 10. Dezember 1984,
UNGA/RES/39/46 (dt. Ubersetzung BGBL. 1990 11, 246).

248 Vgl. hinsichtlich der Staatenverantwortlichkeit Van Harten, ICLQ 56 (2007), 373.

249 Chinkin, A Critique of the Public/Private Dimension, EJIL 10 (1999), 387-395, ins-
besondere 390 f. Die zusitzlich auf die feministische Kritik an der Unterscheidung
zwischen offentlich und privat verweist, weil diese die Unterdriickung der Frauen
unterstiitzt und zugleich verbirgt, ebd. 389.

250 Zu denken wire an das volkerrechtliche Umweltschutz- und Klimaschutzrecht.
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vergleichen.?”! Klassische Beispiele der privatrechtlichen Konzeption des
Volkerrechts sind das volkerrechtliche Nachbar-, Vertrags- und Diploma-
tenrecht.>2 Auch das Recht der zwischenstaatlichen Verantwortlichkeit
zahlt hierzu. Denn als Haftungsrecht, das die Konsequenzen einer vol-
kerrechtswidrigen Handlung festlegt, dient es dem Schutz “individueller”
(staatlicher) Rechte unter Gleichen und nicht der Kontrolle staatlichen
Handelns ungeachtet der Verletzung der Rechte eines anderen Staates.?>3
Das privatrechtsanaloge Erbe der Staatenverantwortlichkeit zeigt sich be-
sonders deutlich in dessen Anfingen, wenn Heffter es beispielsweise als
Recht der unerlaubten Handlung bezeichnet.?>* Ebenso entspricht die Aus-
gestaltung der Haftung in Gestalt des Grundsatzes der Totalreparation
grundsatzlich einer Gleichordnungssituation,?>> was sich ebenso in der
Ubereinstimmung der ARSTWA mit den Deliktsregeln europaischer Privat-
rechtsordnungen zeigt.2>¢

Gegen eine privatrechtliche Konzeption (einiger Bereiche) des Volker-
rechts liefle sich einwenden, dass der Vergleich zwischen Staaten und
Individuen hinke. Wiahrend das Individuum im Privatrecht sein Eigenin-
teresse verwirklichen darf, sind Staaten dem Gemeinwohl der von ihnen
reprasentierten Bevolkerungen verpflichtet. Sie haben darum keine eige-
nen Interessen um ihrer selbst willen.?”” Jedoch bevolkern Staaten mit

251 Holland, International Law, 1898, S.152; Lauterpacht, Private Law Sources and
Analogies, 1927, S.81; Kunig, Volkerrecht als offentliches Recht, in: GS Grabitz,
325, 325; Simma, RAC 250 (1994), 230 f.; vgl. auch aus neuerer Zeit von Bogdandy/
Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 118.

252 Kunig, Volkerrecht als 6ffentliches Recht, in: GS Grabitz, 325, 329 f.

253 Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and
Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global Economy,
153, 158. Allerdings haben die Regeln der Staatenverantwortlichkeit mittlerweile
bspw. durch die Anerkennung eines Interesses nicht verletzter Staaten an der Gel-
tendmachung eines Volkerrechtsverstofies eine Form der Publifizierung erfahren,
hierzu eingehend Nollkaemper, Indiana Journal of Global Legal Studies 16 (2009),
545-549.

254 Heffter, Volkerrecht, 1888, S. 185. Hierin liegt laut Sabahi der Anfang einer allgemei-
nen Dogmatik der Wiedergutmachung fiir Volkerrechtsverstofle, Sabahi, Compen-
sation and Restitution, 2011, S. 44.

255 Van Harten, Investment Treaty Arbitration, 2007, S.104f,; dhnlich fiir die EMRK
Bydlinski, Methodologische Ansétze zum Schadensersatzrecht der EMRK, in: Feny-
ves/Karner/Koziol/Steiner (Hrsg.), Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR,
2011, 129-236, 208.

256 Nollkaemper/Jacobs, Shared Responsibility in International Law: A Conceptual
Framework, MJIL 34 (2013), 359-438401.

257 So bspw. Waldron, Harvard Journal of Law & Public Policy 30 (2006), 20-26.
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unterschiedlichen inneren Organisationsformen das Volkerrecht. Trotzdem
sind sie im Volkerrecht gleiche und unitarische Personen, wie Individu-
en im Privatrechtsverkehr.?® Daher behilt die Gleichsetzung eines Teils
des Volkerrechts mit dem innerstaatlichen Privatrecht seine Uberzeugungs-
kraft.

Die vollkommene Gleichsetzung des Vélkerrechts mit dem innerstaat-
lichen Privatrecht war nur nachvollziehbar, soweit man das Vélkerrecht
ausschliefilich als eine Rechtsordnung unter Gleichen begreifen wollte.?>
Aus der Erweiterung des volkerrechtlichen Regelungsbereichs, der Verdich-
tung des Regelungsnetzes, der Entstehung zwingender Normen sowie
der “Erweiterung des Kreises der Vélkerrechtssubjekte™%0 folgerte die Vol-
kerrechtswissenschaft, dass das Volkerrecht mehr als eine Koexistenz- oder
Kooperationsordnung ist.2¢! Immer mehr Stimmen empfinden deshalb
einen Strukturvergleich mit privatrechtlichen Vorstellungen alleine als un-
zureichend.?®? Daneben steht eine Entwicklung, dass Phdnomene wie die
privatrechtlich organisierte “Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers” (ICANN) einen Einfluss austiben, der sich in den Dichotomien
offentlich/privat und national/international ebenso wenig fassen ldsst?63
wie mit der Uberkommenen Rechtsquellenlehre des Volkerrechts.?64 Im

258 Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and
Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global Economy,
153, 167.

259 Die staatenzentrierte Konzeption des Volkerrechts war nie unumstritten. Selbst
wihrend der Bliitezeit des Volkerrechtspositivismus raumten manche Literaturstim-
men dem Individuum eine eigene Rechtsstellung ein, vgl. Peters, Beyond Human
Rights, 2016, S. 16-18.

260 Mosler, Die Erweiterung des Kreises der Volkerrechtssubjekte, ZaoRV 22 (1962),
1-48.

261 Frowein, Konstitutionalisierung des Volkerrechts, in: Berichte DGVR 39, 427, 425;
Dederer, Paradigmenwechsel im Volkerrecht? Zur Abkehr vom strikten Positivismus
im modernen Volkerrechtsdenken, Jahrbuch Politisches Denken 25 (2015), 123-154,
138, der im Vélkerrecht die “rechtlich verbindliche Grundordnung einer politischen
Gemeinschaft, der internationalen Gemeinschaft” erblickt; vgl. auch Simma, RAC
250 (1994), 217-384. Vgl. zu dem dahinter stehenden gemeinschaftsrechtlichen Ver-
stindnis des Volkerrechts eingehend Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel,
2018, S.114-123. Vgl. zum Begrift der Kooperationsordnung Friedmann, Changing
Structure, 1964, S. 61-64.

262 Vgl. im Kontext allgemeiner Rechtsgrundsitze Doehring, Volkerrecht, 2004,
Rn. 409, nach dem “das Volkerrecht immer starker Merkmale einer Subordinations-
ordnung unter fiir alle Staaten geltende Rechtsregeln aufweist.*

263 Casini, .CON 12 (2014), 405.

264 Goldmann, Global Constitutionalism 5 (2016), 60 f.
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Angesicht dieser Entwicklungen bieten GAL, IPA und Konstitutionalisie-
rungsthese mit Unterschieden im Detail 6ffentlich-rechtliche Lesarten des
Volkerrechts an. Allerdings wollen sie das privatrechtliche Paradigma nicht
vollstindig verdringen, sondern dem koordinationsrechtlichen Teil des
Volkerrechts eine weitere Schicht hinzufiigen, die offentlich-rechtlichen
Ideen unterliegen soll.?®> Da IPA und GAL im Gegensatz zu dieser Ar-
beit bestimmte Tatigkeiten als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt oder verwal-
tend identifizieren mochten, fithren deren Uberlegungen zur Bestimmung
offentlicher Gewalt?¢ bzw. Verwaltung?®” hier nicht weiter. Dagegen ent-
spricht der Ansatz der Konstitutionalisierungsthese, Teile des Volkerrechts
als Verfassungsrecht zu beschreiben,?%® dem grundsitzlichen Vorgehen der
Arbeit, ist aber wegen seiner Begrenzung auf das Verfassungsrecht zu eng.
Deshalb erweitert die Arbeit den Strukturabgleich der Konstitutionalisie-
rungsthese um die Frage, ob Teile des Volkerrechts den oben gebildeten
Idealtypen des offentlichen Rechts und des Privatrechts entsprechen.?®

Bei einem solchen Abgleich fallen manche Teile des Volkerrechts wegen
ihrer Ahnlichkeiten zum innerstaatlichen offentlichen Recht auf?° Die
Ausbreitung des Volkerrechts in solche offentlich-rechtlich anmutenden

265 von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 119; vgl. auch Peters, Transnation-
al Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and Quasi-Private Law,
in: Making Transnational Law Work in the Global Economy, 153, 167.

266 Fiir den IPA-Ansatz definieren von Bogdandy, Goldmann und Venzke die Ausiibung
internationaler offentlicher Gewalt als “the adoption of an act that affects the
freedom of others in pursuance of a common interest. von Bogdandy/Goldmann/
Venzke, EJIL 28 (2017), 117; vgl. kritisch zur Orientierung an Freiheit zur Identi-
fizierung 6ffentlicher Gewalt Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach
seiner Identitét, 2012, S. 60 f. Eine ausfiihrlichere Begriindung der Definition inter-
nationaler Offentlicher Gewalt auf der Grundlage einer abgewandelten Form der
Habermas'schen Diskurstheorie bietet Goldmann, vgl. Goldmann, Global Constitu-
tionalism 5 (2016), 82f. sowie Goldmann, Internationale offentliche Gewalt, 2015,
S. 359-383.

267 Dem GAL-Ansatz fehlt eine Definition des Begriffs der Verwaltung, Kleinlein, Kon-
stitutionalisierung im Volkerrecht, 2012, S.91. Vgl. fiir eine Aufzdhlung der funf
Typen globalen Verwaltens Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Pro-
blems 68 (2005), 20-23.

268 Vgl. Frowein, Konstitutionalisierung des Vélkerrechts, in: Berichte DGVR 39, 427.

269 Vgl. fiir eine skeptische Sicht auf die Tragkraft dieses Ansatzes zur Erfassung hybri-
der Phidnomene zwischen privat und offentlich auf internationaler Ebene Casini,
I.CON 12 (2014), 408.

270 So auch die Beobachtung bei Bjorge, Victoria University of Wellington Law Review
49 (2018), 5365 ebenso Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 252 f;
vgl. auch Hertogen, EJIL 29 (2019), 1138 f.

81

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Das Vélkerrecht und die Unterscheidung zwischen dffentlichem Recht und Privatrecht

Regelungsbereiche zeigt sich besonders sinnfillig dort, wo es dem Einzel-
nen Beschwerderechte einrdumt.?”! Dies bedarf indes naherer Erkldrung.
Auf den ersten Blick liegt hierin ndmlich keine Publifizierung, sondern
eine Privatisierung.?’? Diese liegt in der Abkehr vom klassischen Konstrukt,
indem der Staat das Individuum mediatisierte und deshalb auch dessen
Verletzung durch das Institut des diplomatischen Schutzes geltend machen
konnte.?”3 Diese Beobachtung meint jedoch eine andere Unterscheidung
zwischen privat und offentlich als die hier interessierende. Denn die Indi-
vidualisierung des Rechtsschutzes, die Randelzhofer und Tomuschat als Pri-
vatisierung charakterisieren, fithrt in einen Zustand, der starke Parallelen
zum innerstaatlichen Rechtsschutz gegen die dffentliche Gewalt aufweist.
Sie reproduziert ein Subordinationsverhiltnis auf volkerrechtlicher Ebene,
das idealtypisch fiir das 6ffentliche Recht steht. Paradigmatisch ist hier der
Menschenrechtsschutz, der an innerstaatliche Verfassungsbeschwerden er-
innert.?”* Ebenso deutlich scheinen Parallelen zum innerstaatlichen 6ffent-
lichen Recht im vélkerrechtlichen Investitionsschutzrecht auf?’> Staaten
unterwerfen sich hier der Gerichtsbarkeit von Schiedsgerichten gegeniiber
einer vorher unbekannten Anzahl von Individuen fiir zukiinftige Sach-
verhalte, welche die Ausiibung hoheitlicher Gewalt, wie Enteignungen,
gesetzliche Reformen oder Verwaltungsakte, betreffen konnen.?’® Dieser

271 Ebenso Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 253.

272 Vgl. fiir diese Wortwahl Randelzhofer/Tomuschat, Foreword, in: Randelzhofer/
Tomuschat (Hrsg.), State Responsibility and the Individual, 1999, vii-ix, viii.

273 Siehe zur Geltendmachung individueller Schaden durch den Staat im Wege des
diplomatischen Schutzes unten unter § 4 C.

274 Vgl. fiir ein verfassungsrechtliches Verstandnis der EMRK Grabenwarter, Européi-
sches und nationales Verfassungsrecht, in: Ipsen (Hrsg.), VVDStRL 60, 2001, 290
349, insbesondere 344 f.; Walter, Die Europdische Menschenrechtskonvention als
Konstitutionalisierungsprozef3, Za6RV 59 (1999), 961-983, 962-965.

275 Siehe fiir eine kurze Erlauterung seines Regelungsgegenstands unten unter § 11 A.

276 Eine Besonderheit sind Investitionsschutzstreitigkeiten, die aus sog. Umbrella-Klau-
seln resultieren. Solche Klauseln in BITs verpflichten Gaststaaten, mit Unterschie-
den im Detail, ihre vertraglichen Pflichten gegeniiber Investor*innen einzuhalten.
Damit eréffenen sie die Moglichkeit, dass vertragliche Streitigkeiten zwischen Staat
und Investor*in Gegenstand von Investitionsschutzverfahren werden. Diese Situati-
on entspricht weniger einem Subordinationsverhaltnis. Nach Van Harten sind auch
solche Streitigkeiten hoheitlich, weil sie aus einer weitgehenden und abstrakt-gene-
rellen Unterwerfung des Staates resultieren, die selbst ein hoheitlicher Akt ist (vgl.
Van Harten, ICLQ 56 (2007), 391f.). Indessen kann diese Konstellation fur die ide-
altypische Einordnung hier dahinstehen. Denn dieser Einwand dndert nichts daran,
dass der Regelungsgegenstand des Investitionsschutzrechts im Ubrigen idealtypisch
an das innerstaatliche Verwaltungsrecht erinnert.
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Vorgang erinnert deutlich an den Rechtsschutz gegen einseitig-verbindli-
ches Handeln im innerstaatlichen Verwaltungsrecht.?’7 In jedem Fall findet
sich hierin eine Konstellation der Uber-Unterordnung, die nach obigem
Begriffsverstandnis der Logik des 6ffentlichen Rechts entspricht. Da Indi-
viduen in diesen Teilbereichen auch Schadensersatz verlangen kénnen,?”®
sind diese Gebiete fiir die Analyse immateriellen Schadensersatzes beson-
ders interessant. Das Recht der Staatenverantwortlichkeit wird in diesem
Kontext funktional zu Staatshaftungsrecht.?”” Mit dem institutionalisierten
Volkerrecht existieren auflerdem weitere Bereiche, in denen das Volker-
recht strukturell mit dem innerstaatlichen 6ffentlichen Recht vergleichbar
ist.280 Dessen ungeachtet bestehen, wie bereits beschrieben, Regeln des
Volkerrechts im zwischenstaatlichen Verkehr fort, welche dem Idealtypus
des Privatrechts entsprechen.

Ein Sonderdiskurs zur offentlich-rechtlichen Natur des Rechtsgebiets
existiert im Investitionsschutzrecht. Eine starke Ansicht in der Wissen-
schaft begreift das Investitionsschutzrecht als ein offentlich-rechtliches
Rechtsregime.?®! Demgegeniiber betonen privatrechtliche Lesarten den
handelsrechtlichen Streitschlichtungsmechanismus, den Konsens als Basis
des Schiedsverfahrens und die bilaterale Struktur des Verhaltnisses zwi-
schen Staat und Investor*in.?82 Wieder andere weisen auf die Spannun-

277 Vgl. Van Harten, ICLQ 56 (2007), 378 1.

278 Siehe hierzu jeweils naher unten in § 8 bis § 11.

279 Vgl. fir Art.41 EMRK Dannemann, Schadensersatz bei Verletzung der Europé-
ischen Menschenrechtskonvention, 1994, S.32-36, der aber keine relevanten
Unterschiede hinsichtlich der Haftungsfolgen zwischen Delikts- und Staatshaftungs-
recht sieht; vgl. fiir das Investitionsschutzrecht Van Harten, Investment Treaty
Arbitration, 2007, S. 108, der das Individualklagerecht als den entscheidenden Punkt
in der Wesensveranderung der Staatenverantwortlichkeit vom privatrechtlichen
Paradigma zwischenstaatlicher Haftung zum offentlich-rechtlichen Paradigma der
Staatshaftung ausmacht.

280 Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 253.

281 Vgl. bspw. Schill, Enhancing International Investment Law's Legitimacy: Concep-
tual and Methodological Foundations of a New Public Law Approach, VJIL 52
(2011-2012), 57-102; Kalderimis, Investment Treaty Arbitration as Global Adminis-
trative Law: What This Might Mean in Practice, in: Brown/Miles (Hrsg.), Evolution
in Investment Treaty Law and Arbitration, 2011, 145-159; vgl. auch Thunderbird
Gaming v. Mexico, Separate Opinion Thomas Wiilde, 2006, abrufbar unter https://w
ww.italaw.com/cases/571 (zuletzt besucht: 15. Marz 2023), Rn. 27.

282 Vgl. zu diesen Roberts, AJIL 45 (2013), 59, 61, 63. Roberts beobachtet, dass nur
Public-Law-Ansatze explizit als solche gekennzeichnet werden, wihrend Paralleli-
sierungen mit der Handelsschiedsgerichtbarkeit und dem Privatrecht implizit blei-
ben, Roberts, AJIL 45 (2013), 63.
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gen zwischen oOffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Aspekten des
Investitionsschutzrechts hin oder betonen dessen Zwitterstellung.?83 Eine
volkerrechtliche Sicht hebt dagegen die volkerrechtliche Rechtsnatur des
Rechtsgebiets heraus?®* und lehnt auch eine Charakterisierung als sui ge-
neris ab.2%> Die unterschiedlichen Analogiebildungen kranken daran, wie
Roberts herausarbeitet, ausgewdhlte Aspekte des Investitionsschutzrechts
hervorzuheben und andere nicht erklaren zu kénnen.?%¢ Jedoch spielt der
investitionsschutzrechtliche Diskurs fiir diese Arbeit keine Rolle, weil die
Arbeit das Investitionsschutzrecht nicht abstrakt klassifizieren méchte. Viel-
mehr stellt sie in einem Teil des Investitionsschutzrechts starke Ahnlichkei-
ten zum innerstaatlichen 6ffentlichen Recht fest. Damit leugnet sie weder
die volkerrechtliche Rechtsnatur des Investitionsschutzrechts,?s” noch tiber-
tincht sie die Beziehungen zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit. Sie sagt
lediglich, dass das Investitionsschutzrecht in Fragen der Haftung fiir Ver-
stofle gegen investitionsschutzrechtliche Verpflichtungen strukturell an 6f-
fentliches Recht erinnert.?8® Daran sind keine Rechtsfolgen gekniipft.?8
Vielmehr dient diese Kategorisierung der Beschreibung des Volkerrechts.
Aus &dhnlichen Erwigungen konnen weitere Einwdnde gegen den
hier vorgeschlagenen Vergleich mit innerstaatlichen Rechtsordnungen
nicht tberzeugen. So liefle sich in Anlehnung an Pellets Kritik gegen
Analogiebildungen zum innerstaatlichen Recht anfiithren, dass die Staaten-

283 Vgl. Mills, The Public-Private Dualities of International Investment Law and
Arbitration, in: Brown/Miles (Hrsg.), Evolution in Investment Treaty Law and
Arbitration, 2011, 97-116, 99; Sturma, Relations between International Investment
Law and Domestic Public Law, in: Hofmann/Tams (Hrsg.), International Invest-
ment Law and Its Others, 2012, 203-211, 205 f.

284 Prominent De Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International
Law, 2014; vgl. fiir eine weitere volkerrechtliche Kritik an 6ffentlich-rechtlichen
Lesarten des Investitionsschutzrechts Alvarez, ‘Beware: Boundary Crossings’ — A
Critical Appraisal of Public Law Approaches to International Investment Law, JWIT
17 (2016), 171-228, 215-227.

285 So Paparinskis, Analogies and Other Regimes, in: Douglas/Pauwelyn/Vifiuales
(Hrsg.), The Foundations of International Investment Law, 2014, 73-107, 74.

286 Roberts, AJIL 45 (2013), 64.

287 So zutreffend De Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International
Law, 2014, S. 7-11.

288 Das raumt im Ubrigen auch De Brabandere mit Einschrinkungen ein, vgl.
De Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International Law, 2014,
S.4f.

289 Vgl. fiir die unterschiedlichen Zwecke, die eine &ffentlich-rechtliche Lesart des
Investitionsschutzrechts verfolgen kann Schill, Introduction, in: International
Investment Law and Comparative Public Law, 3, 26 f.
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verantwortlichkeit weder 6ffentlich noch privat sei, sondern einfach inter-
national. % Daran ist richtig, dass eine Gleichsetzung zwischen Volkerrecht
und offentlichem Recht bzw. Privatrecht vermieden werden sollte. Mit
Pellets Einwand geht deshalb die Nuancierung einher, dass der Menschen-
rechtsschutz oder der Investitionsschutz kein &ffentliches Recht “sind”,
sondern diesem strukturdhnlich sind. Gleichwohl spricht dieser Einwand
nicht gegen jede Parallele, wo diese angebracht ist. Die Verianderungen
der Struktur des Volkerrechts lassen jedenfalls Teile des Volkerrechts mit
offentlichem Recht und Privatrecht vergleichbar erscheinen, so dass Paral-
lelen sinnvoll sind.?!

Zusammenfassend lassen sich mit dem zwischenstaatlichen Volkerrecht
einerseits und dem individualberechtigenden wie dem institutionalisierten
Volkerrecht andererseits Bereiche ausmachen, die sich als idealtypisch
privat- bzw. 6ffentlich-rechtlich beschreiben lassen.

II. Sinngehalt der Unterscheidung

Wenn demnach eine Grundlage in der Vélkerrechtsordnung fiir das Unter-
scheiden offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Teile besteht, miissen
wir uns zweitens fragen, ob es sinnvoll ist, so zu unterscheiden. Mit an-
deren Worten muss es einen Mehrwert generieren, Volkerrecht mit der
Brille der Unterscheidung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht zu
betrachten. Bei der Untersuchung der Phanomene der Global Governance
soll die Analyse aus der Sicht des 6ffentlichen Rechts ein “analytisches und
kritisches Potenzial” entfalten, “Falle von internationaler offentlicher Ge-
walt [zu] identifizier[en] und damit implizit das Programm der Formung
und Bindung dieser &ffentlichen Gewalt durch Offentliches Recht [zu]

290 Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and
Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global Economy,
153, 168; vgl. fiir das Original Pellet, Can a State Commit a Crime? Definitely, Yes!,
EJIL 10 (1999), 425-434, 433.

291 So auch Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Crim-
inal, and Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global
Economy, 153, 170. Alleine aus Griinden der Lesbarkeit wird die Arbeit die Teilberei-
che des Volkerrechts, die dem offentlichen Recht ahneln, manchmal schlicht mit
dem Attribut 6ffentlich-rechtlich versehen.
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aktualisier[en].?? Der hier eingeschlagene Weg mdchte allerdings keine 6f-
fentlich-rechtlichen Bindungen begriinden. Vielmehr soll die Arbeit Struk-
turunterschiede zwischen Teilen des Volkerrechts herausarbeiten, um auf
dieser Grundlage die Entwicklung eines Rechtsinstituts, das origindr dem
innerstaatlichen Privatrecht entstammt, einordnen zu konnen. Das Ziel ist
daher deskriptiv und nicht normativ. Fiir dieses Anliegen liegt der Mehr-
wert der Unterscheidung darin, gegebenenfalls feststellbare Unterschiede
unter Riickgriff auf die unterschiedlichen Regelungsideen und Handlungs-
logiken des Privatrechts und des offentlichen Rechts (Eigennutz versus
Gemeinwohlbindung; ausgleichende versus austeilende Gerechtigkeit)2%?
erklaren zu konnen. Insofern bietet der Einsatz des Begriffspaares eine Hil-
fe zum Verstindnis und der Erfassung der Ausdifferenzierung des Volker-
rechts.?** Der Unterscheidung kommt damit ein Systematisierungs- und
Erklarungswert zu. Zugleich entfaltet die Unterscheidung ein (gewisses)
kritisches Potenzial. Denn es bietet einen analytischen Rahmen, um Pro-
blemlagen aufzudecken. Beispielhaft sei das Spannungsverhaltnis zwischen
dem Recht der Staatenverantwortlichkeit, deren Rechtsfolgen vom Denken
in Vermogensnachteilen geprégt sind, und dem primér auf die Wiirde und
Person des Menschen abzielenden Menschenrechtsschutz genannt.?®> Die-
ses Spannungsverhaltnis als einen Unterschied zwischen privat- und 6ffent-
lich-rechtlichen Logiken zu reformulieren, eréfinet eine neue Perspektive
auf die Frage und damit andere Losungshorizonte. Insgesamt bietet die
Anwendung des Unterschieds auf das Volkerrecht einen Mehrwert, der die
Beibehaltung der Terminologie rechtfertigt.

Wendet man die Kategorien offentliches Recht und Privatrecht auf die
Staatenverantwortlichkeit an, liegt eine Trennung zwischen individualbe-
rechtigendem und zwischenstaatlichem Volkerrecht nahe.?® So zu unter-
scheiden ergibt allerdings nur Sinn, wenn die anspruchstellende Person
(Staat oder Individuum) im Volkerrecht einen Unterschied macht. Aus

292 So Bast in: Aussprache und Schlussworte: Kategoriale Unterscheidung von Offent-
lichem Recht und Privatrecht?, in: Sacksofsky (Hrsg.), VVDStRL 79 (2019), 2020,
101-125, 116.

293 Siehe oben unter § 2 B. IL. 2.

294 In diesem Sinne auch Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Admin-
istrative, Criminal, and Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in
the Global Economy, 153, 170 f.

295 IGH, Diallo (Compensation), Sondervotum des Richters Cangado Trindade, 2012,
L.C.J. Reports 2012, 347, 367 f. (Rn. 52-54)

296 Siehe oben unter § 2 C. 1.

86

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Ubertragung der Unterscheidung auf das Vilkerrecht

dem folgendem Grund erscheint das fragwiirdig: Uber das Vehikel des
diplomatischen Schutzes koénnen Staaten Verletzungen (jedenfalls) ihrer
Staatsangehdrigen, inklusive Menschenrechtsverletzungen,?®” selbst geltend
machen.?®® Folglich scheint die anspruchstellende Person irrelevant zu
sein. Das ist aber zu kurz gedacht. Zunichst unterscheidet das Volker-
recht Anspriiche des Staates im Wege des diplomatischen Schutzes und
individuelle Anspriiche fein sduberlich.?®® Selbst heute noch besteht kei-
ne Pflicht zur Auskehrung eines im Wege des diplomatischen Schutzes
erlangten Geldbetrages an das eigentlich geschadigte Individuum.3® Dass
der IGH in Diallo nach Ansicht mancher Richter einen hoheren Scha-
densersatzbetrag als in vergleichbaren menschenrechtlichen Individualbe-
schwerdefillen zugesprochen hat,"! deutet ebenfalls auf einen Unterschied
zwischen der Verantwortlichkeit gegeniiber Individuen und derjenigen zwi-
schen Staaten hin.>2 Den Hintergrund dieser Unterschiede bilden die un-
terschiedlichen Interessenlagen bei individuellen und zwischenstaatlichen

297 1GH, Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo),
Urteil (Jurisdiction), 24. Mai 2007, I.C.]. Reports 2007, 582, 599 (Rn. 39). Siehe zu
diesem Fall und insbesondere zur Behandlung immaterieller Schiden in diesem Fall
naher unten unter § 5 A. II. 1.

298 Siehe hierzu naher unten unter § 4 C.

299 “The damage suffered by an individual is never therefore identical in kind with
that which will be suffered by a State; it can only afford a convenient scale for the
calculation of the reparation due to the State”, SttGH, Case Concerning the Factory
at Chorzéw (Germany v. Poland), Merits, Urteil, 13. September 1928, Series A, No. 17,
4, 28. Richtigerweise bezog sich das Gericht hier aber auf den Unterschied zwischen
Individualanspriichen nach nationalem Recht und volkerrechtlichen Anspriichen
zwischen Staaten. Gleichwohl legt die Passage nahe, dass beide Anspriiche auf
volkerrechtlicher Ebene nicht gleichbehandelt werden miissen.

300 Dies zeigt sich in der vorsichtigen Formulierung, dass solche Entschadigungen nur
dazu bestimmt seien, den eigentlich Geschédigten zugutezukommen (IGH, Diallo
(Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 344 (Rn.57); bestatigt in IGH,
Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v.
Uganda), Urteil (Reparations), 9. Februar 2022, General List No. 116, Rn. 102), ohne
eine Pflicht zur Weitergabe zu statuieren; vgl. allerdings fiir die Begriindung einer
Auskehrungspflicht auf der Grundlage des Zuweisungsgehalts des Primérrechts
Breuer, Das Rechtsfolgenregime des diplomatischen Schutzes unter dem Einfluss
der Menschenrechte, AVR 55 (2017), 324-348, 343 f.

301 IGH, Diallo (Compensation), Sondervotum des Ad-Hoc-Richters Mampuya, 2012,
L.C.J. Reports 2012, 403, 408 f. (Rn. 13-15); IGH, Diallo (Compensation), Erklarung
des Richters Greenwood, 2012, I.C.J. Reports 2012, 391, 394 f. (Rn. 9-11).

302 Im Ubrigen finden die ARSITWA auf den Inhalt der Staatenverantwortlichkeit gegen-
iber Individuen keine unmittelbare Anwendung (Art. 33 Abs. 2 ARSIWA). Obwohl
die ARSIWA dennoch in der Regel auch auf die Verantwortlichkeit gegeniiber
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Anspriichen.3% Die unterschiedliche Interessenlage resultiert bereits aus
dem unterschiedlichen zahlenmifligen Umfang moglicher Verfahren. Zwi-
schenstaatliche Verfahren sind deutlich seltener als Verfahren im Investiti-
onsschutzrecht oder im Menschenrechtsschutz.3%* Insbesondere zeichnet
den Individualrechtsschutz gegeniiber zwischenstaatlichen Verfahren aus,
dass sie die Gerichtsbarkeit eines Spruchkorpers auf eine vorher nicht
bekannte Anzahl zukiinftiger Fille erstrecken. Wenn zwischenstaatliche
Verfahren die Anspriiche vieler Menschen zur Grundlage hatten, wie bei
der Eritrea-Ethopia Claims Commission (EECC) oder der Deutsch-Ame-
rikanischen Gemischten Schiedskommission,3%> betraf dies jeweils histo-
risch abgeschlossene Sachverhalte. Dieser Unterschied schligt auch auf die
Verantwortlichkeit durch, weil nur bei isolierten und vereinzelten Ansprii-
chen ein vollkommener Ausgleich (unter Gleichen) tatsdchlich mdéglich
ist. Schon im Rahmen der Entscheidungen iiber abgeschlossene massenhat-
te Rechtsverletzungen ldsst sich eine Tendenz zur Begrenzung des imma-
teriellen Schadensersatzes beobachten.3% Unterwirft sich ein Staat unter
die Gerichtsbarkeit eines internationalen Spruchkorpers fiir individuelle
Beschwerden, kann eine vollkommen uniiberschaubare Zahl moglicher
Verfahren auf den Staat zu kommen. In solchen Fillen liegt erst recht

eine Begrenzung des Ersatzes angesichts begrenzter staatlicher Ressourcen
nahe.3%”

Individuen angewendet werden, ist die Anwendung der gleichen Regel keine Not-
wendigkeit, siche hierzu im Einzelnen unten unter § 7.

303 Vgl. bereits zur Reichweite der staatlichen Gestaltungsspielraume in Verfahrens-
fragen IAGMR, Case of Ivcher-Bronstein v. Peru, Urteil (Preliminary Objections),
24. September 1999, Series C, No. 54, Rn. 48.

304 Den 186 bisher vor dem IGH anhéngig gemachten Verfahren (siche unter IGH,
Cases, abrufbar unter: https://www.icj-cij.org/en/cases (zuletzt besucht: 15. Marz
2023)), stehen alleine 45.500 Verfahren gegeniiber, die im Jahr 2022 beim EGMR
einem Spruchkorper zugewiesen worden sind (EGMR, General Statistics 2022,
2023, abrufbar unter: https://echr.coe.int/Documents/Stats_annual_2022_ENG.pdf
(zuletzt besucht: 15. Marz 2023)).

305 Diese war mit 20.433 Anspriichen befasst, Jihnicke, Washington und Berlin, 2003,
S. 16.

306 EECC, Final Award — Ethiopia’s Damages Claims, Schiedsspruch, 17. August 2009,
RIAA XXVI, 631-770, Rn. 61.

307 Vgl. Reisman, Compensation for Human Rights Violations, in: Ran-
delzhofer/Tomuschat (Hrsg.), State Responsibility and the Individual, 1999, 63-108,
66 f.; vgl. auch EECC, Final Award - Ethiopia’s Damages Claims, 2009, RIAA XXVI,
631, Rn. 61. Athiopien hatte immateriellen Schadensersatz zugunsten Hunderttau-
sender Athiopier (vgl. ebd. Rn.55) erfolglos geltend gemacht. Ebenso entschied
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Dieser Unterschied in der Zahl der moglichen Anspruchsteller*innen
hat einen direkten Bezug zur Dichotomie offentliches Recht-Privatrecht.
Denn eine grofle Zahl moglicher Anspruchsteller*innen erfordert in der
Regel Haftungsbegrenzungen.’® Solche Haftungsbegrenzungen lassen sich
wiederum aus der Gemeinwohlbindung des Staates, ein Kennzeichen 6f-
fentlichen Rechts, rekonstruieren: Sie schiitzen einerseits dffentliche Mittel,
halten Hoheitstrdger handlungsfahig und sind Ausdruck der Abwigung
zwischen dem Gemeinwohlinteresse an der 6ffentlichen Aufgabenerfiillung
und dem individuellen Interesse an der Schadloshaltung.’®® Die Hand-
lungsfahigkeit der offentlichen Gewalt gewdhrleisten Haftungsbegrenzun-
gen auf zwei Wegen: Einerseits konnen sie die Haftung verringern und
dadurch gewihrleisten, dass offentliche Mittel fiir die Erfiillung anderer
staatlicher Aufgaben bleiben. Anderseits verhindern Haftungsbegrenzun-
gen, dass hohe Schadensersatzsummen Amtstrager*innen von der Aus-
tbung ihrer Tatigkeiten abschrecken.?'® Die dahinterstehende Abwégung
ungleichartiger Interessen, d. h. zwischen dem Gemeinwohlinteresse an
der offentlichen Aufgabenerfiillung und dem individuellen Interesse am
Schadensausgleich, unterscheidet auch die zwischenstaatliche Verantwort-
lichkeit idealiter von der Verantwortung gegeniiber Individuen. In der zwi-
schenstaatlichen Verantwortlichkeit stehen einander, wie im Privatrecht,3!!
zwei gleichartige (Gemeinwohl-) Interessen gegeniiber: Das Interesse des
verletzten Staates am Schadensausgleich und das Interesse des anderen
Staates an seiner Handlungsfreiheit bzw. der Begrenzung seiner Haftung.
Folglich spiegeln sich in der Unterscheidung zwischenstaatlicher und in-
dividueller Anspriiche aus der Staatenverantwortlichkeit die unterschiedli-
chen Interessenlagen, die der Unterscheidung zwischen offentlichem Recht
und Privatrecht innewohnen. Indem letztere Unterscheidung diese Interes-
senlage aufzeigen kann, generiert sie auch fiir das Recht der Staatenverant-
wortlichkeit einen Erkenntniswert.

der IGH unter Verweis auf den Schiedsspruch der EECC, IGH, Armed Activities
(Reparations), 2022, General List No. 116, Rn. 164.

308 Die Staatshaftung ist in der Regel eingeschrankter als die Deliktshaftung, vgl. Dorr,
§ 1 Vergleichende Bestandsaufnahme, in: Staatshaftung in Europa, 1, 7.

309 Vgl. Oliphant, The Liability of Public Authorities in a Comparative Perspective,
in: Oliphant (Hrsg.), The Liability of Public Authorities in a Comparative Perspec-
tive, 2017, 849-887, 860f. zur Rolle solcher Erwdgungen im Rahmen nationaler
Staatshaftungsregime.

310 Vgl. Dérr, § 1 Vergleichende Bestandsaufnahme, in: Staatshaftung in Europa, 1, 7.

311 Im Privatrecht sind die gleichartigen Interessen, die einander gegeniiberstehen,
jeweils Eigeninteressen.
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%%k

Um auf Kennedys Anforderungen an eine sinnvolle Unterscheidung zuriick-
zukommen, dass sie moglich sein muss und in der Sache einen Unterschied
bedeuten muss,*? haben wir in diesem Kapitel gesehen, dass ein idealtypi-
scher Unterschied zwischen offentlichem Recht und Privatrecht anhand
des Regelungsgegenstands (Subordination versus Gleichordnung) besteht
und deren Unterscheidung gegensitzliche Grundideen (Gemeinnutz versus
Eigennutz sowie austeilende versus ausgleichende Gerechtigkeit) aufdeckt.
Diese rechtswissenschaftliche Unterscheidung will nicht fiir alle denkbaren
Fille eine brauchbare Abgrenzung der Teilrechtsgebiete bieten, sondern nur
herausarbeiten, was iiber Rechtsordnungen hinweg als idealtypischer Kern
beider Rechtsgebiete gelten kann.

So verstanden bietet die Unterscheidung auch ein analytisches Mittel,
um Teile des Volkerrechts zu verstehen. Denn dieses zeigt jedenfalls im
Rahmen seiner individualberechtigenden Teile (insbesondere Menschen-
rechtsschutz und Investitionsschutzrecht) Parallelen zum innerstaatlichen
offentlichen Recht. Dagegen bleibt das zwischenstaatliche Volkerrecht je-
denfalls in Teilen privatrechtsdhnlich. Auf dieser Grundlage lasst sich auch
das Recht der Staatenverantwortlichkeit, in dessen Rahmen der Ersatz
immaterieller Schidden verhandelt wird, in einen privatrechtsanalogen Teil
zwischenstaatlicher Verantwortlichkeit und einen dem offentlichen Recht
ahnlichen Teil der Staatenverantwortlichkeit gegeniiber dem Individuum
teilen. Insofern kann die Unterscheidung angesichts der unterschiedlichen
Grundlogiken der Teilbereiche Erkldrungen fiir festzustellende Unterschie-
de zwischen beiden Formen der Staatenverantwortlichkeit bieten.

312 Kennedy, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1349.
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§ 3 Privatrechtsanalogien in der Volkerrechtsordnung

Die Grundidee der Arbeit ist, dass es nicht folgenlos bleiben kann, wenn
ein dem Privatrecht entstammendes Rechtsinstitut in das Volkerrecht Auf-
nahme findet und es sodann in Folge des vélkerrechtlichen Strukturwan-
dels auch in offentlich-rechtlichen Regelungsbereichen zur Anwendung
gelangt. Diese Uberlegung setzt zweierlei voraus. Zunichst miissen die
Kategorien offentliches Recht und Privatrecht auf das Volkerrecht an-
wendbar sein, wofiir sich das vorangegangene Kapitel®® ausgesprochen
hat. Zudem muss gerade die Herkunft des jeweiligen Rechtsinstituts aus
dem Privatrecht fiir die urspriingliche Ubertragung oder jedenfalls die
Fortgeltung des Instituts mafigeblich (gewesen) sein. Nur unter dieser
Voraussetzung erzeugt der Wandel des Regelungsgegenstands hin zu 6f-
fentlich-rechtlich anmutenden Regelungssituationen im Volkerrecht ein
Spannungsverhaltnis zu privatrechtsanalogen Rechtsinstituten. War die Re-
zeption des Privatrechts im Vélkerrecht dagegen nur Ausdruck der Uberle-
gung, allgemeine, dem Recht immanente Grundsitze zu iibertragen (im
Folgenden Rechtsanalogie®!*), {ibt eine Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs auf verwaltungs- und verfassungsidhnliche Regelungsbereiche keinen
Anpassungsdruck auf privatrechtsanaloge Rechtsinstitute aus. Denn in die-
sem Fall wiirde lediglich ein Rechtsinstitut Anwendung finden, dass ohne-
hin in jedem Teil der Rechtsordnung gelten muss. In der Tat vertraten
die Befiirworter eines strengen Volkerrechtspositivismus im ausgehenden
19. und beginnenden 20. Jahrhundert eine ablehnende Haltung gegeniiber
Analogiebildungen zum Privatrecht. Sofern Privat- und Vélkerrecht dhnli-
che Regeln enthalten, meinte einer ihrer exponiertesten Vertreter, Georg
Jellinek, dass “der Vertrag zwischen Individuen in manchen Punkten den-
selben objectiven Charakter hat, wie der zwischen Staaten, so dass aus der
Natur des Verkehrs zwischen Staaten sich Sitze ergeben miissen, welche
mit denen aus der Natur des Privatrechtsverkehrs fliessenden identisch

313 Siehe oben unter § 2.
314 Siehe unten zu diesem von der deutschen Methodenlehre abweichenden Sprachge-
brauch unter § 3 C.
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sind. 3" Die Quintessenz dieser Auffassung ist, dass die Regeln in bestimm-
ten Situationen aus der Natur der Sache folgen und das Privatrecht zu-
falligerweise Kodifikationen allgemein giiltiger Regelungen enthalt. Nach
dieser Auffassung sind Ahnlichkeiten zwischen vélkerrechtlichen und pri-
vatrechtlichen Regeln keine Anleihen bei spezifisch privatrechtlichen Ge-
danken.

Da mit einer solchen Ansicht die Grundiiberlegung der Arbeit in Frage
steht, gilt es die Griinde der Privatrechtsrezeption’® im Volkerrecht nédher
zu untersuchen. Ein solches Unterfangen bedingt einen Blick zuriick in
die Volkerrechtsgeschichte. Dieser zeigt, dass die urspriinglichen Griinde
fur die Privatrechtsrezeption zwar divers waren, die (partielle) strukturelle
Ahnlichkeit zwischen Volkerrecht und Privatrecht als Koordinationsord-
nungen privatrechtliche Anleihen aber bis heute rechtfertigt. Daher ist es
zutreffend, wenn wir solche Rechtsinstitute Privatrechtsanalogien nennen.
Dieses Argument entfaltet das Kapitel in drei Schritten. Zunachst arbei-
tet es heraus, was eine Privatrechtsanalogie ist. Die Arbeit nutzt einen
weiten Begriff der Privatrechtsanalogie, der nicht auf die Liickenfiillung
oder bestimmte Rechtsquellen beschrinkt ist, sondern auf die Herkunft re-
zipierter Regeln aus privatrechtlichen Rechtsinstituten (im Sinne des oben
entwickelten Idealtypus)3!” verweist (A.). Im Anschluss daran zeichnet die
Arbeit unterschiedliche Begriindungen fiir die Rezeption des Privatrechts
in der Geschichte des Volkerrechts nach (B.). Die Heterogenitit der festge-
stellten Motive fordert abschlieflend die Frage heraus, ob der Ursprung in
das Volkerrecht gelangter Rechtsinstitute in (irgend-)einem Privatrecht fiir
deren Fortgeltung im Volkerrecht relevant ist. Anders gewendet geht es um
die zu Beginn des Kapitels aufgeworfene Frage, ob es sich wirklich um
Privatrechtsanalogien oder um Anleihen bei allgemeinen Rechtsgedanken
(Rechtsanalogien) unabhéngig von der Unterscheidung zwischen offentli-
chem Recht und Privatrecht handelt (C.).

315 Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatenvertrage, 1880, S.52. Siehe hierzu naher
unten unter § 3 B. III.

316 Dass schon dieser Begrift historisch voraussetzungsvoll ist, soll unten unter § 3 B. IL.
naher erldutert werden.

317 Siehe oben unter § 2 B. II.
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A. Begriff der Privatrechtsanalogie

Um die Verwendung des Begrifts der Privatrechtsanalogie in der Arbeit zu
erkldren, bietet sich zunéchst eine Aufteilung in seine Bestandteile, Privat-
recht und Analogie, an. Privatrecht meint in Anlehnung an die Ergebnisse
des vorangegangenen Kapitels die Regeln der Gleichordnung zwischen
Biirger*innen, welche die Idee der ausgleichenden Gerechtigkeit und des
Eigennutzes verwirklichen.?'® Der zweite Teil des Begriffs Privatrechtsana-
logie, Analogie, weckt bei Jurist*innen eine bestimmte Assoziation: Die
Regelung eines dhnlichen Lebenssachverhalts wird auf einen nicht geregel-
ten, aber vergleichbaren Fall iibertragen.®® Die Quintessenz der Analogie
im Recht ist die Fiillung einer (Gesetzes-) Liicke.??® Deshalb werfen Analo-
gien im Volkerrecht komplexe Fragen auf, weil sie gedanklich ein System
voraussetzen.’?! Ob das Volkerrecht ein solches ist, bedarf jedenfalls nahe-
rer Erdrterung.32? Weil der Geltungsgrund im Analogieschluss gewonnener
Regeln die Ahnlichkeit eines nicht geregelten Falls mit einem geregelten
Fall ist, stehen sie zudem aus einer volkerrechtspositivistischen Perspektive
in Konflikt mit dem Konsensprinzip als Grund und Grenze vélkerrecht-
licher Bindung.***> Obwohl gute Griinde fiir die Zuldssigkeit eines Ana-
logieschlusses sprechen,??* bedarf diese Frage hier keiner Entscheidung,
weil der Arbeit ein umfassenderer Begrift der Analogie zugrunde liegt.

318 Siehe oben unter § 2 B. II.

319 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 381.

320 Vgl. Voneky, Analogy in International Law, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), The Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, 2008, Rn.2; vgl. allerdings zur
liickenfeststellenden Funktion der Analogie Canaris, Die Feststellung von Liicken
im Gesetz, 1983, S. 71-78.

321 Vgl. Bordin, Analogy, in: d’Aspremont/Singh (Hrsg.), Concepts for International
Law, 2019, 25-38, 34-36.

322 Vgl. fiir den Systemcharakter des Vélkerrechts Volkerrechtskommission, Conclu-
sions of the work of the Study Group on the Fragmentation of International Law:
Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International Law,
2006, ILCYbk 2006, Bd. II, Teil 2, 177-184, Nr.1; Crawford, Brownlie’s Principles,
2019, S.14; Herndndez, International Law, 2022, S.25-27; vgl. fiir die Vorstellung
des Volkerrechts als Rechtsordnung des internationalen Systems Dahm/Delbriick/
Wolfrum, Volkerrecht 1/1, 1989, S.1; vgl. auch grundlegend Bruns, Volkerrecht als
Rechtsordnung, Za6RV 1 (1929), 1-56.

323 Thirlway, RAC 294 (2002), 301; siehe allerdings oben unter § 1 C. zum Verstindnis
des Positivismus dieser Arbeit.

324 Vgl. hierfiir Bleckmann, Analogie im Volkerrecht, AVR 17 (1977-1978), 161-180,
insbesondere 169; im Ergebnis ebenso fiir die Zuldssigkeit von Analogieschliissen
Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht 1/1, 1989, S.80-82; vgl. fiir eine vorsichtig
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Dieser Begriff umfasst mehr als den Analogieschluss aus privatrechtlichen
Vorschriften fiir das Volkerrecht. Vielmehr soll unter den Begrift der Privat-
rechtsanalogie jede Regel und jeder Begriff des Vélkerrechts fallen, die bzw.
der urspriinglich aus dem innerstaatlichen Privatrecht’® stammt. Dabei
spielt es keine Rolle, ob die Regel oder der Begriff mittlerweile Teil des
Volkervertragsrechts, des Volkergewohnheitsrechts oder eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes ist. Der Grund fiir diese weite Definition liegt darin,
dass ansonsten zwei wichtige Aspekte unberiicksichtigt blieben.

Erstens wiirde eine Beschrankung auf Analogieschliisse nicht erfassen,
dass die Rezeption innerstaatlichen Privatrechts auf unterschiedlichen We-
gen stattgefunden hat. Beispielhaft verdeutlicht die mittelalterliche Rezep-
tion privatrechtlichen Gedankenguts zu volkerrechtlichen Fragen diesen
Umstand.??¢ Diese bis heute fortwirkende Rezeption®” basierte nicht auf
einem Analogieschluss zwischen zwei Rechtsbereichen, weil die Trennung
zwischen innerstaatlichem und internationalem Recht mittelalterlichem
Rechtsdenken wesensfremd war.328

Zweitens erfasst ein enges Verstindnis des rechtlichen Analogieschlus-
ses nur die Ubertragung einer Regel.2° Dieser Fokus iiberspielt, dass das
Volkerrecht zum Teil “nur” Begriffe und Konzepte des Privatrechts und
nicht in erster Linie dazugehorige Regeln rezipiert hat. Beispielhaft zeigt
sich dies in der Rezeption des Vertrags zur Erfassung konsensualen Staaten-
handelns, des Eigentums als Analogon des Herrschaftsrechts eines Staates

zustimmende Haltung, die allerdings grofSen Wert auf die vorherige Untersuchung
der Vergleichbarkeit legt Thirlway, RAC 294 (2002), insbesondere 404 f.

325 Bzw. aus einem Teilbereich des Rechts, der sich als “privatrechtlich” umschreiben
lasst. Nach den Ausfithrungen im vorangegangenen Kapitel ist die Existenz eines
abgrenzbaren Privatrechts eine kontingente Erscheinung (siche oben unter § 2 B. I.).
Gleichwohl lasst sich nach dem herausgearbeiteten Idealtypus des Privatrechts ein
solcher Rechtskorper in jeder Rechtsordnung identifizieren. So ldsst sich beispiels-
weise das romische Recht - in einigen Teilen - als privatrechtlich beschreiben,
obwohl es selbst so nicht unterscheidet (siehe hierzu oben unter § 2 B. L.).

326 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law: Occupation
and Acquisitive Prescription, EJIL 16 (2005), 25-58, 35.

327 Bspw. die Rezeption des zivilrechtlichen Eigentums fiir Staatsgebiet und -grenzen
Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: Or-
ford/Hoffmann (Hrsg.), The Oxford Handbook of the Theory of International Law,
2016, 38-58, 49.

328 Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 49.

329 Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 27 f.; vgl. beispielhaft fiir ein
solches Verstandnis Fastenrath, Licken im Volkerrecht, 1991, S. 134.
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tiber ein Gebiet>** oder der individuellen Freiheit zum Verstindnis der
Souverinitit.33! Weil Analogien im Rechtssinne auf die Ubertragung einer
Regel fixiert sind, schldgt Chionos unter Berufung auf Arthur Kaufmanns
weites Verstdndnis der Analogie fiir die Rezeption innerstaatlicher Begriffe
durch das Volkerrecht die Bezeichnung “begriffliche Analogie” vor. Damit
meint sie Analogien in einem weiten Sinne, d. h. Entsprechungen.®*? Sie
weist darauf hin, dass dieses weite Verstindnis der Arbeit Lauterpachts
zugrunde liegt.333 Auch diese Form der Analogie soll mit dem Schlagwort
der Privatrechtsanalogie im hier verwendeten Sinne gemeint sein.
Allerdings bleibt auch gegeniiber einem weiten Begriff der Analogie
der historische Einwand bestehen: Die Rezeption des (romischen) Privat-
rechts geschah zu unterschiedlichen Zeiten und wahrend mancher konn-
te von einer Analogie keine Rede sein. Aus diesen Argumenten gegen
einen engen Begriff der Privatrechtsanalogie folgt aber nicht, dass der
Begrift der Analogie fehl am Platze ist. Zwar liele sich an Bezeichnungen
denken, die inhaltsoffener und weiter sind. In der Rechtsvergleichung ist
der Begriff des “Legal Transplants™** gebrauchlich. Dieser Begriff meint
die “Verwendung fremder Rechtsbestandteile” in einer Rechtsordnung, also
eine Rechtstibernahme.3® Sie kann durch Gesetzgebung, Gerichte und an-
dere Rechtsanwender*innen stattfinden, wobei typischerweise die Gesetz-
gebung Ideen, Konzepte oder Rechtsinstitute einer anderen Rechtsordnung
tibernimmt.>*® Die Metapher des “Transplants” ist allerdings ungliicklich,

330 Thirlway, RAC 294 (2002), 370; vgl. eingehend zu dieser Entwicklung des Souve-
ranitatsverstindnisses Kennedy, International Law and the Nineteenth Century:
History of an Illusion, QLR 65 (1996), 385-420, 406-408; vgl. zur Fortwirkung der
Vorstellung der Souverénitat als Analogie zum Eigentumsrecht Lauterpacht, Private
Law Sources and Analogies, 1927, S.92. Allerdings unterscheidet die Vélkerrechts-
wissenschaft begrifflich strikt zwischen imperium (Souverdnitét eines Staates) und
dominium (Grundeigentum), vgl. Crawford, Brownlie’s Principles, 2019, S.192f;
vgl. allerdings zu den divergierenden Traditionslinien dieser Unterscheidung in der
Volkerrechtswissenschaft Bilkovd, Sovereignty, Property and the Russian Revolu-
tion, JHIL 19 (2017), 147-177, 149-157.

331 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2006, S. 93.

332 Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S.27f. unter Berufung auf
Kaufmann, Analogie und “Natur der Sache”, 1982, 18f.

333 Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S.28 unter Verweis auf
Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 83 f.

334 Watson, Legal Transplants, 1993, passim.

335 Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 2 Rn. 34.

336 Fedtke, Legal Transplants, in: Smits (Hrsg.), Elgar Encyclopedia of Comparative
Law, 2012, 550-554, 550.

95

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Privatrechtsanalogien in der Volkerrechtsordnung

insofern sie weder die Prozesshaftigkeit der Ubernahme fremder rechtlicher
Ideen noch die Verdnderungen rechtlicher Ideen durch und nach der “Ver-
pflanzung” in eine andere Rechtsordnung abbildet.” Deshalb kursieren
alternative Bezeichnungen wie “Rezeption” oder “Transfer”.33

Die Arbeit verwendet gleichwohl {iberwiegend die Bezeichnung “Privat-
rechtsanalogie”. Ein Grund liegt in der Griffigkeit des Begriffs. Zudem
spricht fiir den Terminus “Privatrechtsanalogie” die Pragung des bisherigen
Diskurses. Seit Lauterpachts praigendem Werk zu “Private Law Sources and
Analogies of International Law” ist der Begrift der Privatrechtsanalogie
eingefithrt.3* Mit einer entsprechenden Erkldrung lassen sich seine Defi-
zite beheben, so dass es naheliegt, den Begriff fortzufithren. Im Ubrigen
wecken Bezeichnungen wie “Legal Transplant” oder Transfer Assoziationen
mit einer bewussten Ubertragung, die fiir das Volkerrecht jedenfalls irre-
fithrend sind. Dies sind sie nicht zuletzt deshalb, weil die Inkorporation
privatrechtlichen Gedankenguts in das Volkerrecht durch die Entstehung
von Volkergewohnheitsrecht deutlich prozesshafter ist als die einmalige
Gesetzgebung eines innerstaatlichen Parlaments.

g

Die Arbeit versteht unter Privatrechtsanalogien alle solchen Anleihen bei
Begriffen und Regeln des Privatrechts, die gerade auf deren Zugehorig-
keit zum idealtypisch verstandenen Privatrecht (gekennzeichnet durch
Gleichordnung, Eigennutz, ausgleichende Gerechtigkeit) beruhen. Der ein-
schrankende Relativsatz ist wegen des Ansatzes der Arbeit wichtig, die Aus-
wirkungen des volkerrechtlichen Strukturwandels (der Ausdifferenzierung

337 Sinnféllig Frankenberg, Constitutions as Commodities, in: Frankenberg (Hrsg.),
Order from Transfer, 2013, 1-26, 21 (“The open-ended phase of re-contextualization
is vastly simplified by the transplant thesis and bears very little resemblance to
the transplanting of an organ, let alone a tomato plant. Transfers, if not rejected
outright, establish a semiotic relationship between the sender and the recipient,
which is usually kept in the dark); Graziadei, Comparative Law, Transplants,
and Receptions, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Comparative Law, 2019, 443-473, 444.

338 Vgl. zu der Entwicklung der verwendeten Begrifflichkeiten Graziadei, Comparative
Law, Transplants, and Receptions, in: The Oxford Handbook of Comparative Law,
443, 444.

339 Jedenfalls als “municipal law analogies” (Crawford, State Responsibility, 2013, S. 332)
findet auch heute noch ein weiter Begriff der Analogie in Fragen der Relevanz
innerstaatlichen Rechts fiir das Volkerrecht Anwendung.
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in privatrechtsahnliche und dem offentlichen Recht dhnliche Teilberei-
che) auf privatrechtsanaloge Rechtsinstitute zu untersuchen. Denn hierfiir
kommt es gerade darauf an, ob die Existenz dhnlicher Regeln in Privat-
rechtsordnungen und Vélkerrecht der Natur der Sache geschuldet ist, wie
Rechtspositivisten behauptet haben,?*? oder auf der Herkunft der Regeln im
Privatrecht fufit. Nach dem hiesigen Verstdndnis konnen Privatrechtsana-
logien, die als solche keine eigenstdndige Rechtsquelle gem. Art.38 Abs. 1
IGH-Statut sind,>#! sowohl im Vélkergewohnheitsrecht, im Volkervertrags-
recht als auch in Gestalt eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes auftreten.
Obwohl allgemeine Rechtsgrundsitze ein klassisches Einfallstor fiir privat-
rechtsanaloges Denken sind,**? konnen sie ebenso volkervertraglich oder
volkergewohnheitsrechtlich verankert sein.343

B. Privatrechtsanalogien in der Vélkerrechtsgeschichte

Das Volkerrecht ist reich an Rechtsfiguren und -instituten, die wir aus
dem innerstaatlichen (Privat-) Recht kennen. Der Vertrag als Rechtsinstitut
zur “privatautonomen” Rechtssetzung im Volkerrecht ist eine Anleihe beim
Privatrecht.3** Die Regeln zu seiner Auslegung (Art. 31f. WVRK) erinnern
an innerstaatliche Regeln zur Vertragsauslegung.3*> Das volkerrechtliche
Nachbarrecht priagen zivilrechtliche Vorstellungen des Verhiltnisses unter
benachbarten Grundstiickseigentiimer*innen.3*¢ Das Rechtsinstitut des uti
possidetis entstammt dem romischen Zivilprozess.**” Die Okkupation als
ein Titel zum Erwerb der Souverdnitit und als Regime im Rahmen der

340 Siehe unten unter § 3 C.

341 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 332.

342 So Kklassisch Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.69f;
Hertogen, EJIL 29 (2019), 1131. Viele der allgemeinen Rechtsgrundsatze entstammen
Privatrechtsordnungen, Herdegen, Volkerrecht, 2021, § 17 Rn. 2; Hobe, Volkerrecht,
2020, S.173; Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, Rn. 162.

343 Hertogen, EJIL 29 (2019), 1131.

344 Kunig, Volkerrecht als 6ffentliches Recht, in: GS Grabitz, 325, 330.

345 Vgl. von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn. 230.

346 Vgl. Kunig, Volkerrecht als 6ffentliches Recht, in: GS Grabitz, 325, 328-330.

347 Ratner, Drawing a Better Line: Uti Possidetis and the Borders of New States, AJIL
90 (1996), 590-624, 592f.; Tuori, The Reception of Ancient Legal Thought, in:
Fassbender/Peters (Hrsg.), The Oxford Handbook of the History of International
Law, 2012, 1012-1033, 1029 f. Allerdings reicht das in Folge der Unabhéngigkeit
lateinamerikanischer Staaten im 19. Jahrhundert entstandene volkerrechtliche
Rechtsinstitut, das die endgiiltige Festlegung von Staatsgrenzen bewirkte, weit iiber
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Besatzung in einem internationalen bewaffneten Konflikt (Artt. 42-56
HLKO348 und Artt. 47-78 IV. Genfer Abkommen34°) kann seine Wurzeln
auf das romische Sachenrecht zuriickfithren.3>° Die Ausfiillung der volker-
rechtlichen Haftung erinnert frappierend an innerstaatliche Zivilrechtsre-
geln.®! Das Institut des Estoppel findet sich tiber das Common Law hinaus
auch im Volkerrecht.3>?

Diese beispielhafte Reihung zeigt, dass Anleihen bei innerstaatlichen
Privatrechtsordnungen fiir das Volkerrecht wirkméchtig waren und sind.
Ein historisch uninformierter Blick auf das heutige Volkerrecht verleitet
dazu, solcher Anleihen im geltenden Volkerrecht mit der teilweisen Struk-
turgleichheit zwischen Vélkerrecht und Privatrecht als Koordinationsord-
nungen zu erkldren.>>® Wenn der souverdne Staat nach der jedenfalls3>*
seit Vattel in der volkerrechtlichen Literatur existierenden Vorstellung eine

die prozessuale Regel des uti possidetis im einstweiligen Rechtsschutz nach romi-
schem Recht hinaus, Ratner, AJIL 90 (1996), 593.

348 Haager Landkriegsordnung (HLKO), Annex zum IV. Haager Abkommen betreffend
die Gesetze und Gebrauche des Landkriegs (IV. Haager Abkommen), 18. Oktober
1907, RGBIL. 1910, 107.

349 Genfer Abkommen zum Schutze von Zivilpersonen in Kriegszeiten (IV. Genfer
Abkommen), 12. August 1949, UNTS 75, 287-417 (dt. Ubersetzung BGBI. 1954 11,
917, ber. 1956 11, 1586).

350 Nussbaum, The Significance of Roman Law in the History of International Law,
University of Pennsylvania Law Review 100 (1952), 679-687, 686. Letztlich entstam-
men die Rechtsinstitute zum Erwerb der Souverdnitit grofitenteils dem romischen
Recht, Thirlway, RAC 294 (2002), 372. Siehe zu privatrechtlichen Anleihen im
Besatzungsrecht unten unter § 14 A. L.

351 Vgl. von Arnauld, Voélkerrecht, 2022, Rn.269; Barker, The Different Forms of
Reparation: Compensation, in: The Law of International Responsibility, 599, 600;
Herdegen, Volkerrecht, 2021, §17 Rn.2; Nollkaemper, Indiana Journal of Global
Legal Studies 16 (2009), 543.

352 Cottier/Miiller, Estoppel, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, 2021, Rn. 1; vgl. fiir eine Konturierung der Voraussetzun-
gen und des Anwendungsbereichs des Rechtsinstituts Kulick, Estoppel im Volker-
recht — Antworten auf drei dogmatische Fragen, AVR 52 (2014), 522-544.

353 Ein locus classicus dieser Vorstellung ist jedenfalls seit der Lauterpacht’schen Rezep-
tion (Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 81) Holland, Interna-
tional Law, 1898, S. 152.

354 Diese Vorstellung reicht zu den Arbeiten Hobbes’ zuriick, welche Grotius™ aufgreift,
Lesaffer, EJIL 16 (2005), 37. Allerdings finden sich auch in der Vélkerrechtslehre
vor Grotius entsprechende Ansitze, Lesaffer, The Classical Law of Nations (1500-
1800), in: Orakhelashvili (Hrsg.), Research Handbook on the Theory and History of
International Law, 2011, 408-440, 422.
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juristische Person ist,> ist das Verhaltnis der Staaten zueinander mit dem
Verhiltnis unter Privatpersonen vergleichbar.3>¢ Was liegt da néher, als auf
das reichhaltige Repertoire des Zivilrechts zuriickzugreifen: Betrifft doch
beispielsweise der Inhalt der Staatenverantwortlichkeit scheinbar dasselbe
Sachproblem wie die Haftungsausfiillung eines (deliktischen) Schadenser-
satzanspruchs.?>’

Ob diese Erwégungen allerdings in der Vergangenheit fiir Anleihen bei
privatrechtlichen Vorstellungen relevant waren, sollen die beiden folgenden
Abschnitte niher beleuchten. Dabei unterscheidet die Arbeit — grob - zwi-
schen spitem Mittelalter und frither Neuzeit (II.) einerseits sowie dem
Rechtspositivismus des 19. und 20. Jahrhunderts (III.) andererseits. Vorab
widmen wir uns der besonderen Rolle des rémischen Rechts, die sich
durch die Privatrechtsrezeption des Volkerrechts zieht (1.).

1. Die Rolle des romischen Rechts

In der obigen®? Auffithrung einiger Beispiele der volkerrechtlichen Privat-
rechtsrezeption traten romisches Recht und Privatrecht als Synonyme auf.
Beim Einsickern privatrechtlicher Vorstellungen hatte das romische Recht
augenscheinlich eine grofSe Bedeutung. Historisch ist sogar die umgekehrte
Formulierung richtig: Erst im 19. Jahrhundert wurde aus einer Rezeption
des romischen Rechts im Volkerrecht eine Rezeption des Privatrechts.> Je-
doch bedarf es zundchst der Prézisierung, was die Bezeichnung romisches
Recht an dieser Stelle umfasst. Das romische Recht kannte auch Regeln
zur Kriegsfithrung und zur Gesandtschaft,30 die aus gegenwirtiger Sicht

355 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2006, S. 22.

356 Creutz, State Responsibility in the International Legal Order, 2020, S. 69 f.

357 Vgl. bereits Yntema, The Treaties with Germany and Compensation for War
Damage. IV. The Measure of Damages in International Law, Columbia Law Review
24 (1924), 134-153, 141.

358 Siehe oben unter § 3 B.

359 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.18. Lauterpacht setzt sich
mit der Kritik an solchen Anleihen auseinander und stellt insoweit fest, dass das
Objekt der Kritik seit dem 19. Jahrhundert nicht mehr das romische Recht im
Besonderen, sondern das Privatrecht im Allgemeinen sei.

360 Vgl. hierzu Tuori, The Reception of Ancient Legal Thought, in: The Oxford Hand-
book of the History of International Law, 1012, 1023-1026; vgl. auch Ziegler, Die
romischen Grundlagen des europdischen Volkerrechts, Tus commune IV (1972),
1-27,9-12
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volkerrechtlich sind.?®! Nicht diese, sondern das rémische Privatrecht, also
Vertrags-, Eigentums- und Familienrecht, umschreibt der Begriff jedoch an
dieser Stelle.3®2 Noch préziser gefasst ist die Gestalt des romischen Privat-
rechts gemeint, die es durch das kanonische Recht erhalten hat.6?

Das romische Recht beeinflusste das Volkerrecht auf jedenfalls drei We-
gen: zundchst unmittelbar, sodann mittelbar durch seinen Einfluss auf
die innerstaatlichen Privatrechtsordnungen und spiter als Verkdrperung
verniinftigen, universellen Rechts.>*4 Diesen Einfluss erkldrt die besondere
Rolle des romischen Rechts in Europas Rechtsgeschichte: Das romische
Recht ist nicht nur die Rechtsordnung eines lange vergangenen Reiches.
Vielmehr bildete das rémische Recht zusammen mit dem kanonischen
Recht insbesondere in Gestalt des ius commune ,,[v]om Ausgang des Mittel-
alters bis hin zur Franzosischen Revolution” fiir “alle Lander West- und
Zentraleuropas ein gemeinsames common law™3%. Freilich war das ius
commune ein reines Gelehrtenrecht. Als Leitbild {ibte es gleichwohl einen
grofien Einfluss auf die Rechtspraxis in den europaischen Rechtsordnungen
aus.3® Entgegen der gerne vertretenen These, dass das romische Recht auf
das Common Law weniger Einfluss ausgeiibt habe, wirkte das ius commune
auch auf das englische Recht als Leitbild. Daher ist das Common Law
ebenso — mit Eigenarten - ein Teil der gemeineuropdischen Rechtstradi-

361 Es bestand lange Zeit Streit darum, ob es ein romisches Volkerrecht gab, vgl. hierzu
Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 39f. (der sich fiir ein
solches Verstindnis ausspricht).

362 Nussbaum, University of Pennsylvania Law Review 100 (1952), 678. Nach den
obigen Ausfithrungen zur Unterscheidung zwischen Privatrecht und offentlichem
Recht im romischen Recht ist zu prézisieren, dass damit Rechtsgebiete gemeint sind,
die aus heutiger Sicht dem Privatrecht angehéren.

363 Lesaffer, EJIL 16 (2005), 37; so bereits Verdross, Die Quellen des universellen
Volkerrechts, 1973, S.121; zustimmend Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Be-
griffe, 2020, S.34f; vgl. auch Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of
International Law, in: The Oxford Handbook of the Theory of International Law,
38, 46.

364 Lesaffer, EJIL 16 (2005), 31-33 auf der Grundlage von Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies, 1927, passim; in den ersten beiden Kategorien zustimmend
rezipiert durch Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 34 f.

365 Zimmermann, Das romisch-kanonische ius commune als Grundlage europdischer
Rechtseinheit, JZ 47 (1992), 8-20, 10. Zimmermann hebt zudem hervor, dass die
Rechtswissenschaft damals eine européische Disziplin war.

366 Lesaffer, EJIL 16 (2005), 35; vgl. eingehend Coing, Européisches Privatrecht I 1985,
S.38und 391
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tion, die das ius commune vereint.>*’ Diese besondere Rolle durchzieht
die im Folgenden nachzuvollziehende Rezeption rémischen Privatrechts
seit dem Mittelalter. Insofern ldsst sich zunéchst festhalten, “dafl das moder-
ne Volkerrecht eingebettet ist in die mafigeblich vom romischen Recht
bestimmte européische Rechtsgeschichte™3%S.

I1. Privatrechtsanalogien im spaten Mittelalter und der frithen Neuzeit3¢°

In seiner Dissertation legte Lauterpacht dar, dass die Rezeption privat-
rechtlichen Gedankenguts eine wichtige Rolle in der Herausbildung des
gegenwirtigen Volkerrechts gespielt hat.? Allerdings, so hebt er hervor,
war die Anwendung privatrechtlichen Gedankenguts im Volkerrecht fiir
die “Griinderviter des Volkerrechts™”! keine Frage der Ubertragung eines
Rechtsinstituts zwischen zwei grundlegend verschiedenen Rechtssystemen.
Sie fragten sich vielmehr, inwieweit die Autoritit des romischen Rechts
wegen seiner “‘comprehensiveness and its universally recognised conformity
with right and justice”? auch im Volkerrecht gelten konne. Damit klingt
bereits an, dass andere Erwdgungen als die Strukturgleichheit zwischen
Volkerrecht und Privatrecht die Rezeption des Privatrechts zu volkerrecht-
lichen Fragestellungen motiviert haben. Einige dieser Erwédgungen sollen
im Folgenden vorgestellt werden.33

367 Zimmermann, JZ 47 (1992), 15 1.

368 Ziegler, lus commune IV (1972), 27.

369 Dem Kapitel liegt Lesaffers Peridiodisierung zugrunde, d. h. das spate Mittelalter
umfasst die Zeit vom 11. bis zum 15. Jahrhundert und die frithe Neuzeit den Zeit-
raum vom 16. bis zum 18. Jahrhundert, Lesaffer, Roman Law and the Intellectual
History of International Law, in: The Oxford Handbook of the Theory of Internatio-
nal Law, 38, 45 und 51.

370 Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The Ox-
ford Handbook of the Theory of International Law, 38, 32; vgl. Lauterpacht, Private
Law Sources and Analogies, 1927, passim. Allerdings raumt Lauterpacht ein, dass
manche Autoren Anleihen zum Privatrecht strikt abgelehnt haben, Lauterpacht,
Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 16.

371 Er spricht von “Founders of International Law” und scheint damit insbesondere
— aber nicht ausschliefilich - Hugo Grotius zu meinen, Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies, 1927, S. 8.

372 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 9.

373 Eingehend zur Rezeption romischen Rechts im Volkerrecht Lesaffer, EJIL 16 (2005),
25-58; Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in:
The Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38-58.
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Bereits im spiten Mittelalter finden wir vertiefte Auseinandersetzungen
mit volkerrechtlichen Fragen, ohne dass diese notwendigerweise als volker-
rechtlich bezeichnet worden wiren.’”* Dabei nahm das romische Recht
als Rechtsquelle eine hervorgehobene Stellung ein.?”> Beispielhaft fiir diese
Rezeption stehen Rechtsinstitute wie die “clausula rebus sic stantibus”, “qui
tacet consentire videtur” oder “venire contra factum proprium non va-
let”3¢ Die Bezugnahmen auf romisches Recht endeten indes nicht mit
dem Mittelalter. Im Zusammenhang mit der Herausbildung souverdner
Staaten bestand ein Bediirfnis der Regulierung, fiir das die Volkerrechts-
wissenschaft (bspw. in Person Gentilis oder Grotius’) bereitwillig auf das
romisch-rechtlich gepragte Recht zwischen Privatleuten zuriickgriff.3”

Seit der frithen Neuzeit wurde das romische Recht jedoch nicht mehr
direkt zu volkerrechtlichen Fragen rezipiert. Vielmehr galt es nunmehr als
vorbildhaft und Ausdruck der Vernunft.”® Aus dieser Verniinftigkeit folgte
ein Anspruch auf Universalitat.?’”° Neben der unterschiedliche Herrschafts-

374 Den Grund hierfiir bildet die damals kaum vorhandene Systematisierung des
Rechtsstoffes. Diese nennt Wijffels aus heutiger Sicht eine der hervorstechendsten
Eigenschaften der spédtmittelalterlichen und frithneuzeitlichen Rechtswissenschaft,
Wijffels, Early-Modern Scholarship on International Law, in: Orakhelashvili (Hrsg.),
Research Handbook on the Theory and History of International Law, 2011, 23-60,
32. Wijffels nimmt hier auf den damals weit verbreiteten mos italicus Bezug, vgl.
hierzu tiberblickshaft Schlosser, Neuere Europiische Rechtsgeschichte, 2017, 4. Kap
Rn. 19-21. Erst mit dem Aufkommen des usus modernus kam eine starkere Systema-
tisierung der Rechtsstoffe auf, Wijffels, Early-Modern Scholarship on International
Law, in: Research Handbook on the Theory and History of International Law, 23,
40.

375 Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The Ox-
ford Handbook of the Theory of International Law, 38, 45-51; vgl. bereits Lesaffer,
The Classical Law of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on the Theory
and History of International Law, 408, 418f.

376 Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S.121.

377 Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S.30-32; vgl. fiir beispielhaf-
te Auseinandersetzungen mit privatrechtlichen Anleihen bei Gentili und Grotius
Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.10-12 und 12-15.

378 Hofmann, Der Staat 57 (2018), 11: “Wichtig fiir die weitere Karriere des rezipierten
romischen Rechts einschliellich der Distinktion Ulpians, nun nicht mehr als Kai-
serrecht, sondern als “geschriebene Vernunft” (ratio scripta), ist die Hochachtung,
die Grotius den Lehrern des Corpus Iuris Justinians zollt, weil sie oft Zeugnis fiir
das Naturrecht und das Volkerrecht ablegten und héufig die besten Griinde dafiir
baoten, was von Natur aus Recht sei (Prol. Nr. 53)

379 Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The Ox-
ford Handbook of the Theory of International Law, 38, 53. Gerade diese Funktion
antiker Vorbilder ist aufgrund der politischen und religiosen Spaltungen Europas
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gebiete umspannenden, gemeineuropéischen Tradition des rémischen
Rechts380 erkldren sich die vernunft- und naturrechtlichen Aufladungen
des romischen Rechts (auch) aus der Begriffsgeschichte des romischen ius
gentium. Es bezeichnete zunichst jedenfalls das (Privat-)Recht zwischen
Peregrinen®! und zwischen romischen Biirgern und Peregrinen.’®? Damit
war es eine Art (thematisch unvollstindiges) universelles Privatrecht.83
Zusitzlich bezeichnete ius gentium das Recht der Beziehungen zwischen
Volkern.®84 Bereits zu romischer Zeit entstand zudem eine Verbindung
zwischen ius gentium und Naturrechtsvorstellungen.’®> Diese Verbindung
befeuerte sodann die Idee, das ius gentium sei das gemeinsame Recht
aller Menschen.38 Alle diese Traditionslinien trugen dazu bei, dass das
(romisch-rechtlich beeinflusste) Privatrecht lange Zeit als die zuverlassigste
Quelle zur Ermittlung derjenigen Regeln galt, die auch international richtig
und gerecht sind.?” Zudem erklért die Verbindungslinie zu Naturrechtsvor-
stellungen die Rezeption des romischen Rechts unter dem seit der Mitte des
17. Jahrhunderts starker werdenden Naturrechtsdenken.388

von besonderer Relevanz fiir Humanisten, Wijffels, Early-Modern Scholarship on
International Law, in: Research Handbook on the Theory and History of Internatio-
nal Law, 23, 37.

380 Siehe hierzu oben unter § 3 B. I.

381 Vgl. zum Begriff Kaser, Das Romische Privatrecht, 1971, S. 281.

382 Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht, 1987, S. 58, die allerdings darauf hin-
weisen, dass das ius gentium in diesem Sinne wohl keine geschlossene Rechtsord-
nung war.

383 So Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 44.

384 Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht, 1987, S.57; Lesaffer, Roman Law and
the Intellectual History of International Law, in: The Oxford Handbook of the
Theory of International Law, 38, 44.

385 Koskenniemi, To the Uttermost Parts of the Earth, 2021, S.73f,; vgl. auch Honsell/
Mayer-Maly/Selb, Rémisches Recht, 1987, S. 60.

386 Kaser, Das Romische Privatrecht, 1971, S. 201f.; Lesaffer, Roman Law and the Intel-
lectual History of International Law, in: The Oxford Handbook of the Theory of
International Law, 38, 44.

387 Bordin, Analogy, in: Concepts for International Law, 25, 27 unter Verweis
auf Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies in International Law, in:
Lauterpacht (Hrsg.), Collected Papers of Hersch Lauterpacht, Bd. 2, 1975, 173-212,
206; so zu Grotius  Privatrechtsrezeption Lauterpacht, Private Law Sources and
Analogies, 1927, S. 14 f.

388 Wijffels, Early-Modern Scholarship on International Law, in: Research Handbook
on the Theory and History of International Law, 23, 51.
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Obwohl die Rezeption des (romischen) Privatrechts damit vom Mittel-
alter bis in die Neuzeit gingig ist, fragt sich, ob sich die so entwickelten
Regeln und Begriffe zutreffend als Privatrechtsanalogien charakterisieren
lassen. Eine solche Bezeichnung diirfte den jeweiligen Zeitgenossen jeden-
falls fremd gewesen sein. Fiir das Mittelalter weist Lesaffer darauf hin, dass
das Volkerrecht mittelalterlichen Juristen nicht als eigenstindiges Rechts-
gebiet galt, sondern Teil eines Ganzen, unteilbaren Rechts.3¥ Das Recht
war Ausdruck einer absoluten Wahrheit, die aus der géttlichen Offenba-
rung folgte.®® Daher konnten Rechtsregeln innerhalb der Grenzen der
Logik iibertragen werden, so dass Anleihen beim rémischen Privatrecht
zur Losung in der Sache volkerrechtlicher Fragen beitrugen.*! Erst im 16.
und 17. Jahrhundert bildete sich das Volkerrecht als eine eigenstandige und
abgrenzbare Disziplin heraus.**? In Folge dieser Entwicklung wurden (in-
nerstaatliches) Privatrecht und Volkerrecht unterscheidbar.33 Das bedeute-

389 Lesaffer, The Classical Law of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on the
Theory and History of International Law, 408, 411; vgl. zur weitgehend fehlenden
Systematisierung auch Wijffels, Early-Modern Scholarship on International Law,
in: Research Handbook on the Theory and History of International Law, 23, 32.
Daneben verband die diversen Gebiete Kontinentaleuropas bis zum 16. Jahrhundert
die ibergeordnete Autoritdt des Papstes (und bis zum Spatmittelalter des Kaisers
des Heiligen Rémischen Reiches) zu einer Einheit, Lesaffer, The Classical Law
of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on the Theory and History of
International Law, 408, 410 f.

390 Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 49.

391 Wijffels, Early-Modern Scholarship on International Law, in: Research Handbook
on the Theory and History of International Law, 23, 32f.

392 Steiger, Ius bandigt Mars, in: Garber/Held (Hrsg.), Der Frieden. Rekonstruktion
einer europaischen Vision, 2001, 59-85, 64; vgl. auch Verdross, Die Quellen des
universellen Volkerrechts, 1973, S. 120.

393 Lesaffer, The Classical Law of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on
the Theory and History of International Law, 408, 415f.; vgl. beispielhaft fiir eine
scharfe Trennung innerstaatlichen und zwischenstaatlichen Rechts am Ende des 19.
Jahrhunderts Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 8-10. An dieser Stelle ist
weniger die Frage gemeint, ob das Verhiltnis zwischen Volkerrecht und nationalem
Recht dualistisch oder monistisch aufzufassen ist (vgl. hierzu Herndndez, Interna-
tional Law, 2022, S. 86-90). Sondern gemeint ist die noch grundlegendere Frage, ob
beide (Teil-) Rechtsordnungen tiberhaupt voneinander unterschieden worden sind.
Natiirlich tritt dieser Vorgang besonders klar hervor, wenn man innerstaatliches
Recht und Vélkerrecht als zwei voneinander vollstindig getrennte Rechtskreise
auffasst, wie dies Triepel bekannterweise tat (Triepel, Volkerrecht und Landesrecht,
1899, S.111). Aber auch fiir einen monistischen Ansatz gilt, dass er das innerstaatli-
che Recht als abgrenzbaren Bereich anerkennt, die Frage ist lediglich, in welchem
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te auch, dass die Ubertragung zivilrechtlicher Ideen begriindungsbediirftig
wurde.3** Deshalb kann von einer Analogiebildung zwischen Volkerrecht
und Privatrecht frithestens seit dieser Zeit die Rede sein. Zwar entstan-
den seit der Neuzeit die Voraussetzungen, um iiberhaupt von Analogie-
bildungen zugunsten des Volkerrechts zu sprechen. Indes propagierten
auch die vernunft- und naturrechtlichen Ansétze in ihrer Rezeption des
romischen Privatrechts im eigentlichen Sinne keine Privatrechtsanalogien.
Denn fiir sie konnte es nicht auf eine Trennung zwischen Volkerrecht und
innerstaatlichem Recht ankommen, weil alles Recht letztlich aus derselben
Quelle floss*> und das rémische Recht lediglich als Verkérperung der
Vernunft galt.>%

Obwohl eine Bezeichnung als Privatrechtsanalogie daher nicht tiber-
zeugt, zeigt sich jedoch eine gewisse Form von Analogiebildung zwischen
dem Verhaltnis unter Individuen und demjenigen unter Herrschern, welche
der Rezeption des Privatrechts als Idee unterliegt. Da die volkerrechtlichen
Beziehungen in patrimonialen Herrschaftsstrukturen®” die Privatgeschifte
des Herrschers waren, waren deren Beziehungen untereinander “wie” die-
jenigen zwischen Privatleuten. Daher lag es nahe, dass zwischen ihnen die
Regeln des romischen Rechts galten.?*® Diesen historischen Umstand hob
schon Triepel im Jahr 1899 hervor3% In der Folge liegt der Privatrechts-

Verhiltnis der Hierarchie dieses zum Volkerrecht steht (Thirlway, RAC 294 (2002),
277).

394 Lesaffer, The Classical Law of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on the
Theory and History of International Law, 408, 416.

395 Fassbender, Heinrich Triepel und die Anfinge der dualistischen Sicht von “Vélker-
recht und Landesrecht” im spéten 19. Jahrhundert, in: Gschwend/Hettich/Miiller-
Chen/Schindler/Wildhaber (Hrsg.), Recht im digitalen Zeitalter, 2015, 449-469,
462; zustimmend: Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 29.

396 Lesaffer, The Classical Law of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on the
Theory and History of International Law, 408, 425.

397 Diese Formulierung verwenden sowohl Lauterpacht (Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies, 1927, S. vi) als auch Lesaffer (bspw. Lesaffer, EJIL 16 (2005),
S.34). Damit diirfte die Weber’sche Begrifflichkeit gemeint sein (so Chionos, Uber-
tragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 31 (Fn. 91)). Diese kennzeichnet ein “rein
personlicher Verwaltungs- (und: Militar-)Stab” (Weber, MWG - 1/23: Wirtschaft
und Gesellschaft, 2013, S. 476 (Al133)) und die prinzipielle Gleichsetzung der Herr-
schaftsrechte des Herrschers mit personlichen Eigentumsrechten (ebd.).

398 Vgl. beispielhaft die Gleichsetzung des ius civile mit dem ius gentium bei Gentili
(Gentili, Hispanicae Advocationis, 1661, Buch I, Kap. 21, S.99) die Lauterpacht
zitiert, Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.11; vgl. jiingst
Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 30-32.

399 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 221.
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rezeption eine Analogie zugrunde. Allerdings ist diese keine dezidierte
Privatrechtsanalogie, da sich die Kategorien offentlich und privat (bzw.
offentliches Recht und Privatrecht) erst im Laufe der Neuzeit entwickeln.#00
Auf eine dhnliche Weise lag auch dem Vernunft- und Naturrechtsdenken
eine Analogiebildung zugrunde: Auch sie setzte voraus, dass Staaten unter-
einander wie Individuen zueinander stiinden.*?! Ahnliches lasst sich iiber
die privatrechtlichen Anleihen frither positivistischer Volkerrechtswissen-
schaftler sagen. Wenn der “positivistische™? Volkerrechtswissenschaftler
Bynkershoek Anleihen beim rémischen Recht fiir das Volkerrecht unter
Hinweis auf die Natur der Sache zuldsst,*% liegt dem die Uberlegung zu-
grunde, dass beide vergleichbare Sachverhalte regeln.

%%

Vom Mittelalter bis in die frithe Neuzeit wird das (romische) Privatrecht
mit wechselnden Grundlagen rezipiert. Diese Rezeption war durch die
besondere Rolle des rémischen Rechts in Europa bedingt und gepragt.
Gleichzeitig ist die Vergleichbarkeit des Verhdltnisses zwischen Individuen
und demjenigen zwischen Fiirsten bzw. Staaten ein wiederkehrendes Motiv.
Allerdings liegt hierin keine Privatrechtsanalogie im Sinne einer Analogie
zwischen Privat- und Volkerrecht aufgrund ihrer strukturellen Parallelitat
als Recht Gleichgeordneter und der Relevanz der gleichen Grundideen.
Vielmehr erkldren je nach Epoche unterschiedliche Griinde die Rezepti-
on. Im Mittelalter waren beide Teilrechtsgebiete gar nicht geschieden. In
vernunft- oder naturrechtlichen Konstruktionen war das (romische) Privat-
recht dagegen ein Beleg fiir das, was von Natur aus universelles Recht sei.

400 Siehe oben unter § 2 B. I. und Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of
International Law, in: The Oxford Handbook of the Theory of International Law,
38, 50 in Bezug auf das spite Mittelalter.

401 Vgl. Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 56.

402 So bspw. Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.15; vgl. fiir
eine Nuancierung dieser Einordnung Akashi, Bynkershoek, in: Fassbender/Peters
(Hrsg.), The Oxford Handbook of the History of International Law, 2012, 1110-1113,
1121,

403 Phillimore, Commentaries upon International Law, 1879, S.32 u. a. unter Verweis
auf Bynkershoek, De Foro Legatorum Tam in Causa Civili, quam Criminali Liber
Singularis, in: (Hrsg.), Opera Minora, 1744, 427-571, Kap. VI, 456; zustimmend
Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 15 f.
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II1. Privatrechtsanalogien und der Rechtspositivismus

Mit dem Erstarken rechtspositivistischer Vorstellungen im Verlauf des 19.
Jahrhunderts lagen in konzeptioneller Hinsicht alle Voraussetzungen vor,
um Analogien zu privatrechtlichen Vorstellungen zu ziehen. Es kam eine
scharfe konzeptionelle Trennung zwischen Voélkerrecht und innerstaatli-
chem Recht sowie zwischen &ffentlichem Recht und Privatrecht auf.#04
Zudem entstand eine “extrem koordinationsrechtliche Konzeption™9 des
Volkerrechts, die auf die Freiheit der Staaten und deren Beschriankung allei-
ne aufgrund ihrer Zustimmung abhob.%% In deren Folge lag eine Rezeption
des (romischen) Privatrechts besonders nahe.*0” Im Angesicht dieses Be-
fundes lassen sich allerdings zwei einander widersprechende Bewegungen
in Bezug auf Privatrechtsanalogien ausmachen.

Augenfillig ist zundchst die grundsitzliche und ausdriickliche Ab-
lehnung privatrechtsanalogen Denkens in der positivistischen Vol-
kerrechtswissenschaft.#®®  Zur Begriindung dieser Haltung fiihrten
Volkerrechtspositivisten im Wesentlichen zwei Argumente zu Felde:4%
Zum einen waren Privatrechtsanalogien nicht vom Willen der Staaten
gedeckt. Rechtspositivisten wollten als Volkerrecht aber nur anerkennen,
was vom Willen der Subjekte des Volkerrechts, den Staaten, gedeckt war.410
Deshalb mussten ihnen Privatrechtsanalogien suspekt sein. In der Konse-
quenz ihrer Auffassung war das Volkerrecht von Regelungsliicken durch-
zogen, so dass ein (Schieds-)Gericht in einem volkerrechtlichen Streitfall

404 Kennedy, QLR 65 (1996), 403.

405 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 92.

406 Vgl. Herndndez, International Law, 2022, S. 10 f;; vgl. eingehend Grewe, Epochen der
Volkerrechtsgeschichte, 1984, S. 591-601.

407 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S.92; zustimmend
Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 37.

408 So bereits Oppenheim, System des Volkerrechts, 1866, S. 7; Triepel, Volkerrecht und
Landesrecht, 1899, S.212-225; vgl. auch Hofer, Der Schadensersatz im Landkrieg,
1913, S.18f.; vgl. spezifisch fiir den Umfang der Staatenverantwortlichkeit Schoen,
Die volkerrechtliche Haftung der Staaten aus unerlaubten Handlungen, ZV X (Er-
ganzungsheft 2) (1917), 1-143, 124.

409 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.43-51; zustimmend
Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 37-39.

410 Vgl. bspw. von Liszt, Das Volkerrecht, 1906, S. 11-13; von Ullmann, Vélkerrecht, 1908,
S.19f. Diese Ansicht war wesentlich von hegelianischem Gedankengut beeinflusst,
vgl. hierzu Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 36 f.
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gegebenenfalls zum Ergebnis eines non liquet gelangen konnte.*!! Zum
anderen sollte die Andersartigkeit der Beziehung unter Staaten gegeniiber
derjenigen zwischen Individuen einer Gleichsetzung ihres Verhiltnisses
entgegenstehen.*? Denn Individuen sind vollstaindig Gesetzen unterwor-
fen, d. h. beherrscht.*® Namentlich das Privatrecht gibt einen iiberindivi-
duellen Rechtsrahmen vor.#* Staaten unterlagen hingegen keinen anderen
als den selbst eingegangenen Bindungen. Damit fehle es bereits an einer
vergleichbaren Interessenlage, um volkerrechtliche Regelungsliicken mit
Analogien zum Privatrecht zu fiillen.#'> Aber selbst der {iberzeugteste Vol-
kerrechtspositivist konnte nicht leugnen, dass das Volkerrecht Anleihen
beim romischen Recht enthielt. Diese galten indes als historisch iiberkom-
men und waren alleine noch zum Verstindnis der “dlteren Volkerrechts-
lehrer” von Bedeutung.*!6 Die ausdriickliche Ablehnung der Ubertragung
romisch-rechtlichen Denkens im Vélkerrecht konnte nach einer Uberle-
gung Baldus” damit zusammenhéngen, dass das romische Recht “historisch
vorbelastet war™7. Da sich viele kontinentaleuropéische Staaten gerade
est “durch Kodifikationen von der Herrschaft des (transnational geltenden)
ius commune” gelost hatten, musste es ihnen widerstreben, diese Befreiung
auf zwischenstaatlicher Ebene wieder zu hintertreiben.8

411 So die fundamentale Kritik Lauterpachts, der gerade deshalb fiir die Zulédssigkeit
der Privatrechtsanalogien im Volkerrecht argumentiert, Lesaffer, EJIL 16 (2005),
28; unter Verweis auf Lauterpacht, Function of Law, 1933, insbesondere S. 64-69.
Die Moglichkeit “rechtsleere[n] Raums” gesteht Triepel ausdriicklich ein, Triepel,
Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 224.

412 Vgl. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S.220f.; rezipiert bspw. bei Hofer,
Der Schadensersatz im Landkrieg, 1913, S. 19.

413 So bspw. von Holtzendorff, Volkerrecht, Bd. 1, 1885, S.126: “Und schwerlich diirfte
gegenwirtig behauptet werden, daf$ die Volkerrechtswissenschaft bei der Entschei-
dung internationaler Streitigkeiten das Verhaltnif§ zweier (unabhéngiger) Staaten
nach Analogie der Privatrechtsbeziehungen zweier (von der Gesetzgebung standig
beherrschter) Individuen zu befolgen habe’ angefiihrt als Beispiel bei Chionos,
Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 39.

414 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 94.

415 Sofern man mit Privatrecht die Vorstellung einer “primitiven” Koordinationsord-
nung verbindet, wire dies freilich anders. Indes weist Baldus darauf hin, dass es
ein solches jedenfalls nicht auf einem “annéhernd leistungsfahigen Niveau” (Baldus,
Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 95) gegeben habe und das
romische Recht hierfiir erst recht nicht als Vorbild dienen konne, Baldus, Regelhafte
Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 94 f.

416 Oppenheim, System des Volkerrechts, 1866, S. 80.

417 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 93.

418 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 93.
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In scheinbarem Widerspruch zu den Bekundungen der Volkerrechtspo-
sitivisten des ausgehenden 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts konsta-
tiert David Kennedy, dass mit der Herausbildung der Souverdnitat als
feststehendem Konzept (der dufieren Ungebundenheit und Gleichordnung
gegeniiber anderen Souverdnen) zugleich eine Zuspitzung der “analogy
between international public law and the private law of contract and
property”#? einherging. Er sieht zum Ende des 19. Jahrhunderts einen
zunehmenden Gebrauch der Privatrechtsanalogie zur Erklirung der inter-
nationalen Ordnung.#?° Zudem eroffnete die Herausbildung scharfer Un-
terscheidungen zwischen innerstaatlich und international sowie privat und
offentlich*?! gerade erst den Rahmen, um solche Analogien klar ziehen zu
kénnen.

Zur Vollstandigkeit des Bildes gehort es angesichts dieses scheinbaren
Widerspruchs, dass Rezeptionen des (rémischen) Privatrechts auch das 19.
Jahrhundert durchziehen.#?2 Wie die Vernunft- und Naturrechtler fritherer
Jahrhunderte sah Philimore im romischen Recht die Verkorperung eines
universell giiltigen “unbiased judgment of the calmest reason, tempered
by equity, and rendered perfect, humanly speaking, by the most careful
and patient industry that has ever been practically applied to the affairs of
civilized man“?3 In dhnlicher Gestalt trat auch das rémische Privatrecht
bei anderen Rechtspositivisten in Erscheinung. Wie Lauterpacht bereits
1927 herausgearbeitet hat, wenden rechtspositivistische Autoren das romi-
sche Recht oder privatrechtliche Grundsétze an, weil es der Vernunft, der
Moral oder der Natur der Sache entspreche.*?* Beispielhaft hierfiir mag
Strupps Anmerkung sein, dass “zur Feststellung seines [des Schadensersat-
zes] Umfanges gewif$ nicht vom rémischen oder dem Privatrechte irgend
eines beteiligten Staates ausgegangen werden” konne, sondern solchen all-
gemeinen Rechtsgedanken, die im biirgerlichen Recht lediglich niederge-

419 Kennedy, QLR 65 (1996), 403.

420 Kennedy, QLR 65 (1996), 409.

421 Kennedy, QLR 65 (1996), 414.

422 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.26f.,, 35f. und passim;
zustimmend Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law,
in: The Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 58.

423 Phillimore, Commentaries upon International Law, 1879, S. 34.

424 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.37; zustimmend Lesaffer,
Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The Oxford
Handbook of the Theory of International Law, 38, 58.
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schrieben sind.*?> Nach Hofer ist der Schadensersatz im Volkerrecht keine
Ubertragung aus dem Zivilrecht, sondern eine “allen Volkern gemeinsame
Rechtsanschauung™?¢. Eine dhnliche Haltung findet sich bei Triepel, nach
dem die Regeln des Vertrages aus der Natur der Sache folgen wiirden. Des-
halb seien Ubereinstimmungen zwischen dem Vélkerrecht und dem Privat-
recht “keine Uebertragung civilrechtlicher Normen auf den Rechtsverkehr
der Volker, sondern es ist Setzung von Recht, das mit dem Civilrecht
tibereinstimmt, weil es undenkbar wire, dass es nicht tibereinstimmte.*4?”
Zu einem dhnlichen Ergebnis fithrt Anzilottis Ansatz. Er lehnt Privatrechts-
analogien grundsitzlich ab, macht aber eine Ausnahme fiir Fragen des
Schadensersatzes. Die Zuldssigkeit solcher Analogien begriindet er auf eine
spezifisch positivistische Art: Wenn Staaten vereinbaren, dass ein Spruch-
korper iiber solche Fragen zu entscheiden habe, ohne die anwendbaren
Regeln zu bestimmen, gestatten sie damit den Riickgriff auf allgemeine
Grundsitze, destilliert aus den innerstaatlichen Regeln in vergleichbaren
Situationen.*28

Es bleibt damit ein Bild, in dem das privatrechtliche Erbe des Volker-
rechts nicht geleugnet, ja weiterhin Privatrecht rezipiert wird. Alleine darf
dies nicht mittels eines Analogieschlusses zum Privatrecht geschehen. Fiir
diese Herangehensweise mogen pragmatische Griinde bestanden haben.
Das 19. und das 20. Jahrhundert sahen insbesondere zu fremdenrechtlichen
Fragestellungen einen Anstieg an volkerrechtlichen Schiedsverfahren. Die
hiermit betrauten Entscheidungsgremien hatten iiber Fragen zu urteilen,
fir die oftmals (prézise) volkerrechtliche Regelungen fehlten.*2 Aber ange-
sichts der Notwendigkeit, zu entscheiden, lag es nahe, sich vom innerstaat-

425 Strupp, Das volkerrechtliche Delikt, 1920, S.211; vgl. beispielhaft auch Schoen, ZV
X (Erganzungsheft 2) (1917), 128, der die Anwendung der im Privatrecht weit
verbreiteten Verzinsung des Schadensersatzes ablehnt, weil dieser “keinswegs eine
notwendige logische Konsequenz des (auch im Vélkerrecht geltenden) Grundsatzes
[sei], dass der Schaden in vollem Umfange auszugleichen ist”.

426 Hofer, Der Schadensersatz im Landkrieg, 1913, S. 51.

427 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 223.

428 Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts I, 1929, S. 413.

429 Vgl. Gray, Judicial Remedies, 1987, S.5f. Um die Jahrhundertwende entsprach es
der mehrheitlichen Auffassung zeitgendssischer Autoren, dass aufierhalb einer allge-
meinen Wiedergutmachungspflicht keine abstrakten Regeln fiir deren Ausfiillung
bestanden, vgl. bspw. Anzilotti, La Responsabilité Internationale des Etats 3 Raison
des Dommages Soufferts par des Etrangers (Zweiter Teil), R.G.D.I.P XIII (1906),
285-309, 308; Schoen, ZV X (Erganzungsheft 2) (1917), 123; Oppenheim, Internatio-
nal Law, Bd. I, 1920, S. 250; Strupp, Das volkerrechtliche Delikt, 1920, S. 209.
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lichen Recht inspirieren zu lassen, weil dieses fiir vergleichbare Probleme
Regelungen bereithielt. Dementsprechend griffen viele Entscheidungsgre-
mien, zum Teil offen und zum Teil verdeckt, auf das Privatrecht zuriick.*3°
Dabei blieb freilich - oftmals mangels entsprechender Begriindungen -
offen, ob dieser Riickgriff auf der Vorstellung struktureller Vergleichbarkeit
zwischen Privatrecht und Volkerrecht oder dem Glauben an den natur-
rechtlichen Charakter privatrechtlicher Regeln beruhte. Vielleicht spielte
auch die Einsicht eine Rolle, dass die Bemessung des Schadens eines Indivi-
duums im Fremdenrecht der Schadensbemessung im Zivilrecht dhnelt.*3!
Die Schiedsrichter bevorzugten vielleicht einfach unterbewusst die Losung
der eigenen Rechtsordnung.*3? In jedem Fall schwingt selbst in der Pri-
vatrechtsrezeption der Volkerrechtspositivisten ein Vergleich der Situation
zwischen Staaten und der Situation zwischen Individuen mit. Dies belegen
beispielhaft sowohl die bereits angefiihrten Argumente Anzilottis als auch
Jellineks fiir die Rezeption privatrechtlicher Gedanken.**?

ok

Aus den beiden vorangegangenen Abschnitten (II. und III.) folgt zundchst,
dass die Rezeption romisch-rechtlich fundierten Privatrechts im Volker-
recht kein einheitliches Projekt war, sondern eine Entwicklung, der {iber
die Zeit unterschiedliche Motivationen zugrunde lagen. Dabei hat die
strukturelle Ahnlichkeit der geregelten Situation (Gleichordnung unter
Staaten/Fiirsten und unter Individuen) auch eine Rolle gespielt. Dariiber
hinaus haben die Begriindungen divergiert, was nicht bedeutet, dass solche
alteren Ablagerungen nicht weiterhin im Vélkerrecht vorhanden sind. Die-
ser Umstand ldsst sich mit der Metapher der “Geologie” des Volkerrechts
(Weiler) gut beschreiben.*** Zwar beschreibt Weiler hiermit Entwicklungen
der volkerrechtlichen Struktur aus einer Makroperspektive.*3> Der eigentli-

430 Siehe in Bezug auf immateriellen Schadensersatz unten unter § 5A. I.

431 Gray, Judicial Remedies, 1987, S. 6.

432 Siehe unten zur Tendenz des “Heimwartsstrebens” unter § 5 A. I. 1.

433 Vgl. beispielhaft Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts I, 1929, S.413; Jellinek, Die
rechtliche Natur der Staatenvertrige, 1880, S.52 mit dem bereits oben auf S. 91
wiedergegebenen Zitat.

434 Weiler, The Geology of International Law — Governance, Democracy and Legitima-
cy, ZaBRV 64 (2004), 547-562.

435 Er benutzt die Metapher um die grolen Entwicklungslinien ganzer Gebiete (bspw.
Streitbeilegung) aufzuzeigen, vgl. Weiler, ZadRV 64 (2004), 550 f.
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che Nutzen der Metapher, in Schichten bzw. Ablagerungen zu denken,*3°
lasst sich aber auch hier einbringen. Die Metapher veranschaulicht die
Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen: Entwicklungen aus fritheren Epo-
chen wirken bis heute fort, obwohl ihre jeweiligen theologischen, philoso-
phischen oder theoretischen Grundlagen lange iiberholt sind. Sie gelten
fort, weil sie sich in einer fritheren “Schicht” abgesetzt haben, auf denen das
heutige Recht aufbaut.*”

C. Privatrechtsanalogie, Rechtsanalogie oder historischer Ballast?

Nachdem der vorangegangene Abschnitt die Hintergriinde der Anleihen
bei privatrechtlichen Rechtsinstituten thematisiert hat, stellt sich im An-
schluss an Kapitel § 2 die Frage, inwieweit wir hier Anleihen bei idealty-
pisch privatrechtlichen Rechtsinstituten sehen. Zur Beantwortung dieser
Frage unterscheidet der folgende Abschnitt zwischen den Griinden der
urspriinglichen Rezeption und den Griinden fiir die Fortwirkung privat-
rechtlicher Rechtsinstitute. Zwar fand historisch eine Analogiebildung
zwischen dem Verhaltnis Individuum-Individuum und dem zwischenstaat-
lichen Verhiltnis statt. Eine Rezeption des Privatrechts, gerade weil es ein
Gleichordnungsrecht ist, das die Idee der ausgleichenden Gerechtigkeit
verwirklicht,*3 lag hierin nicht. Zum Teil fehlte schon die Vorstellung ei-
nes vom innerstaatlichen Recht unterscheidbaren Volkerrechts. Aber selbst
nachdem Vélkerrecht und innerstaatliches Privatrecht als unterschiedliche
Kategorien in der européischen Rechtswissenschaft verankert waren, zeigte
sich unter Rechtspositivisten die Tendenz, Rezeptionen privatrechtlicher
Gedanken nicht als Privatrechtsanalogien zu verstehen, sondern diese auf
Vernunft oder allgemeine Rechtsgedanken zu stiitzen.**

Gerade weil die Arbeit Privatrechtsanalogien im Volkerrecht untersucht,
miissen wir uns daher fragen, inwieweit das Volkerrecht nur allgemeine
Rechtsgrundsitze, die lediglich im Privatrecht verschriftlicht worden sind,
oder genuin privatrechtliche Vorstellungen rezipiert hat.*4? Dieses Problem

436 Weiler, Za6RV 64 (2004), 551.

437 Vgl. Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 120.

438 Siehe zu diesem Verstandnis des Idealtypus des Privatrechts oben unter § 2 B. IL

439 Siehe oben unter § 3 B. II1.

440 Vgl. zu dieser Unterscheidung fiir die Anwendung des deutschen Privatrechts auf
das deutsche Verwaltungsrecht Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
2020, § 3 Rn. 43-45.
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lasst sich in die Schlagworte Privatrechtsanalogie versus “Rechtsanalogie”
fassen. Rechtsanalogie soll hier nicht im Sinne des deutschen Sprachge-
brauchs als eine Analogie mit “einer Mehrzahl einzelner Rechtsvorschrif-
ten™#4, d. h. als Gesamtanalogie,**? verstanden werden. Vielmehr meint
das Wort im Kontrast zur Privatrechtsanalogie, dass die Analogie nicht
auf einem dem Privatrecht als solchem entstammenden Rechtsgedanken
beruht, sondern einem, der allem Recht gemein ist. Ein gutes Beispiel fiir
diese Kategorie bieten allgemeine Rechtsgrundsitze im Sinne von Art. 38
Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut, die der Idee des Rechts inhdrent sind,*** wie bona
fide (Treu und Glauben).*** Da tiber Art. 38 Abs.1 lit. ¢ IGH-Statut auch
viele prima facie privatrechtliche Regeln den Status einer volkerrechtlichen
Rechtsquelle erhalten haben,*#* bietet sich folgende Differenzierung an: Es
mag im Privatrecht geregelte Rechtsprinzipien geben, die allgemeingiiltig
sind. Aber dariiber hinaus ist die Vorstellung, es gibe dem Recht imma-
nente allgemeine Vorstellungen letztlich eine Regression in die Vorstellung
eines unpolitischen (Privat-) Rechts. Diese Vorstellung ist, wie bereits her-
ausgearbeitet,*4¢ eine Chimare. Vielleicht von wenigen grundlegenden Vor-
stellungen wie Treu und Glauben abgesehen sind Regeln Entscheidungen,
die in einem gewissen historisch, politisch und gesellschaftlich abgesteck-
ten Rahmen so oder auch anders getroffen werden konnen. Von daher
fihrt der Verweis auf allgemein rechtliche Vorstellungen in die Irre. Diese
Erwiagungen zur Kategorie einer Rechtsanalogie erkldren allerdings noch
nicht, ob es heute tiberzeugt, von Privatrechtsanalogien zu sprechen. Ge-
meint ist, ob die heutige Rechtfertigung dieser Rechtsinstitute ist, dass sie
einen gleichordnungsrechtlichen Charakter haben und daher auch Teil des
Koordinationsvolkerrechts sind. Alternativ liele sich mit Verweis auf die
Geschichte der Privatrechtsrezeption des Volkerrechts von historischem
Ballast sprechen, den es mit sich tragt. Mit Weilers Worten handelt es sich

441 Enneccerus/Nipperdey, BGB - Allgemeiner Teil, Bd. I, 1931, S. 154.

442 So Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 383, der sich gegen den
Begriff “Rechtsanalogie” wendet.

443 Vgl. zu finf unterschiedlichen Typen allgemeiner Rechtsgrundsitze Schachter, In-
ternational Law in Theory and Practice, RAC 178 (1982), 9-396, 75.

444 So auch fiir das Verwaltungsrecht Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
2020, § 3 Rn. 45.

445 von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn. 269; Doehring, Volkerrecht, 2004, Rn. 410; vgl.
bereits Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 69 f.

446 Siehe oben zur Fragwiirdigkeit der Vorstellung eines “unpolitischen Privatrechts”
auf S. 64.
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um alte Erdschichten. Diese Metapher ist zwar nicht vollstandig falsch,
aber sie verkennt, dass Analogien zu innerstaatlichen Vorstellungen als
Erklarungsmuster fiir (Teile) des Volkerrechts bis heute fortwirken.*4”
Dieser Umstand ldsst sich einerseits mit Blick auf Volkerrechtslehrbiicher
belegen, die den genossenschaftlichen Charakter des Vélkerrechts*48 oder
die (teilweise) strukturelle Vergleichbarkeit des Volkerrechts mit dem Pri-
vatrecht hervorheben.**” Andererseits sind die Debatten um allgemeine
Rechtsgrundsitze im Sinne von Art. 38 Abs. 1lit. ¢ IGH-Statut bezeichnend.
Diese Norm wird allgemein als das Einfallstor fiir Privatrechtsanalogien
gesehen.*0 Als Grund fiir die Zuléssigkeit solcher Analogien dient noch
heute die Uberlegung der strukturellen Ahnlichkeit.*' Tatsichlich fungiert
der Wandel des Volkerrechts als Argument dafiir, dass nunmehr Analo-
gien aus anderen Teilrechtsordnungen, wie dem Verwaltungsrecht, mog-
lich sein miissten.#>? Alles dies zeigt, dass ungeachtet fritherer Motive,
nunmehr die Vorstellung solchen Privatrechtsanalogien unterliegt, mit
Gleichordnungsverhiltnissen jeweils vergleichbare Sachverhalte zum Ge-
genstand zu haben. Diese Vorstellung der Vergleichbarkeit der geregelten
Verhiltnisse ldsst sich mit unterschiedlichen Nuancen durchgingig in der

447 So bspw. Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Cri-
minal, and Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global
Economy, 153, 167; Kunig, Volkerrecht als 6ffentliches Recht, in: GS Grabitz, 325,
328; vgl. in Bezug auf Teilaspekte der Staatenverantwortlichkeit Nollkaemper, Indi-
ana Journal of Global Legal Studies 16 (2009), 542; vgl. zugunsten einer einzelfallbe-
zogenen Zuldssigkeit der Analogie zwischen Vélkerrecht und Privatrecht Hertogen,
EJIL 29 (2019), 1136.

448 von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn. 39; dhnlich Peters/Petrig, Volkerrecht AT, 2020,
Kap. 1 Rn. 20.

449 Vgl. auch von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn.37 und noch Crawford, Brownlie’s
Principles of Public International Law, 2012, S. 16 (“The standard international legal
relation remains that bilateral right and duty between two states (and this is often
true even though the formal basis of the relationship is found in a multilateral
treaty). It corresponds to a simple civil obligation (whether in contract or tort
(delict) or property) in domestic legal systems.”; in der Neuauflage fehlt der Hin-
weis auf die Vergleichbarkeit mit innerstaatlichen Rechtsinstituten, vgl. Crawford,
Brownlie’s Principles, 2019, S. 15).

450 Vgl. Herdegen, Volkerrecht, 2021, § 17 Rn. 2; Hobe, Volkerrecht, 2020, S.173.

451 Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 252.

452 Vgl. Bordin, Analogy, in: Concepts for International Law, 25, 28. Der Berichterstatter
der Volkerrechtskommission zu allgemeinen Rechtsgrundsitzen geht davon aus,
dass sowohl aus dem offentlichen Recht als auch aus dem Privatrecht allgemeine
Rechtsgrundsitze entstehen konnen, Vizquez-Bermiidez, Second Report on Gene-
ral Principles of Law, 2021, A/CN.4/741, Rn. 71.
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volkerrechtlichen Privatrechtsrezeption nachweisen. Letztlich griffen auch
Positivisten auf privatrechtliche Rechtsinstitute zuriick, wenn und weil die
geregelten Probleme vergleichbar waren.*>* Damit ist die bleibende Recht-
fertigung privatrechtsanalogen Denkens im Volkerrecht, dass das Verhiltnis
zwischen Privatpersonen dem Verhdltnis zwischen Staaten gleicht. Daher
ist die Bezeichnung als Privatrechtsanalogie zutreffend und eine nachhalti-
ge Rechtfertigung solcher Institute. Diesen Gedanken formulierte bereits
Lauterpacht: “the constant recourse to private law is more than a lingering
echo of the patrimonial conception of State or an expression of an imper-
fect development of international law. Thus the analogy to private law with
regard to the nature, acquisition, and loss of territorial sovereignty is the
outcome of both the legal similarity of relations and of the practice of
States” 44

453 Siehe die Nachweise oben in Fn. 433.
454 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 299.
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2. Teil: Immaterieller Schadensersatz im
zwischenstaatlichen Volkerrecht: eine
Privatrechtsanalogie

Dieser Teil behandelt den immateriellen Schadensersatz im zwischenstaat-
lichen Volkerrecht und stellt seine Wurzeln in innerstaatlichen Privat-
rechtsordnungen heraus. Diese Analyse geschieht in einem Dreischritt.
Zunichst fithrt § 4 in die volkergewohnheitsrechtlichen Regeln zum In-
halt der Staatenverantwortlichkeit ein und verortet den immateriellen
Schadensersatz in diesen. Sodann untersucht § 5 den immateriellen
Schadensersatz niher auf seine Anerkennung in der internationalen Ent-
scheidungspraxis, seinen Begriffsinhalt und die Voraussetzungen seiner
Geltendmachung. Daran anschlieflend tritt § 6 den Nachweis an, dass
privatrechtliche Einfliisse die Genese und Ausgestaltung des immateriellen
Schadensersatzes prigen. Deshalb ist es folgerichtig, den immateriellen
Schadensersatz als Privatrechtsanalogie zu bezeichnen.
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Staatenverantwortlichkeit

Die Rechtsfolgen eines Volkerrechtsverstofles kodifiziert im Gegensatz zu
anderen allgemeinen Fragen des Volkerrechts bisher kein volkerrechtlicher
Vertrag.*>> Allerdings besteht iiber einen Grundbestand volkergewohnheits-
rechtlicher Regeln zu dieser Frage ein breiter Konsens, der sich in den
ARSIWA weitgehend spiegelt.*>¢ Sie bilden daher den Ausgangspunkt die-
ser Darstellung,*” obwohl sie rechtlich unverbindlich sind. Um immateriel-
le Schidden im Regelungsgefiige der ARSIWA verorten zu kénnen (B.), ist
zunichst deren Grundstruktur zu erlautern (A.). Da die ARSIWA zwischen
immateriellen Schidden des Individuums und des Staates differenzieren,
stellt sich anschlieflend die Frage, wie individuelle Schiden Gegenstand
zwischenstaatlicher Verfahren werden konnen (C.).

455 Versuche, bereits im Jahr 1930 im Haag die Regeln zur Haftung im volkerrechtlichen
Fremdenrecht zu kodifizieren, scheiterten daran, im vorgesehenen Zeitfenster einen
zustimmungsfahigen Kompromiss zu finden, vgl. Hackworth, Responsibility of Sta-
tes for Damages Caused in Their Territory to the Person or Property of Foreign-
ers, AJIL 24 (1930), 500-516, 515. Die urspriingliche Idee, auf der Grundlage der
ARSIWA einen volkerrechtlichen Vertrag zu schliefSen, wurde nicht weiterverfolgt,
vgl. Crawford, State Responsibility, 2013, S. 42-44.

456 Herndndez, International Law, 2022, S.270. Die Staatenverantwortlichkeit ist nach
zum Teil vertretener Ansicht ein allgemeiner Rechtsgrundsatz im Sinne von
Art. 38 Abs.1 lit. ¢ IGH-Statut (so bspw. Nollkaemper, Responsibility, in: d’Aspre-
mont/Singh (Hrsg.), Concepts for International Law, 2019, 760-772, 763). Dies gilt
allerdings nur fiir die abstrakte Frage der Verantwortlichkeit eines Staates fiir sei-
ne Rechtsverstofie. Deren konkrete Ausgestaltung ist dagegen Gegenstand gewohn-
heitsrechtlicher Regelungen, vgl. hierzu Nollkaemper, Responsibility, in: Concepts
for International Law, 760, 765.

457 Vgl. zur Ublichkeit dieser Vorgehensweise Tams/Paddeu, The ILC Articles at 20:
Introduction to the Symposium, EJILTalk!, 2. August 2021, abrufbar unter: https:/
/www.ejiltalk.org/the-ilc-articles-at-20-introduction-to-the-symposium/ (zuletzt
besucht: 15. Mérz 2023); vgl. zur Héaufigkeit der Bezugnahmen auf die ARSIWA in
der internationalen Entscheidungspraxis zuletzt UN Generalsekretir, Responsibility
of States for Internationally Wrongful Acts: Compilation of Decisions of Internatio-
nal Courts, Tribunals and other Bodies - Report of the Secretary-General, 2022,
A/77/74.
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§ 4 Immaterieller Schadensersatz im Recht der Staatenverantwortlichkeit

A. Grundstruktur der vilkergewohnheitsrechtlichen Regeln zum Inhalt der
Staatenverantwortlichkeit

Die ARSIWA beruhen auf einer Unterscheidung zwischen Primér- und Se-
kundarnormen. Dabei sind Primdrnormen solche Regeln des Volkerrechts,
aus denen sich Rechte und Pflichten ergeben. Sie sind nicht Gegenstand der
ARSIWA. Dagegen statuieren die ARSIWA lediglich Sekundédrnormen, die
sich mit den Folgen der Verletzung einer Primdrnorm gleich welchen Teil-
gebiets des Volkerrechts auseinandersetzen. Sie beinhalten im Wesentlichen
Regeln zur Zurechnung eines Verhaltens zu einem Staat, Rechtfertigungs-
griinde und schlieflich Regeln zu Rechtsfolgen und Geltendmachung der
Staatenverantwortlichkeit.48

Staatenverantwortlichkeit setzt nach den ARSIWA lediglich die (zure-
chenbare) Verletzung einer Primdrnorm voraus (Art.1 ARSIWA). Ent-
scheidend an dieser Definition ist, was sie nicht verlangt, und zwar ein
Verschulden oder einen Schaden.**® In der Folge etablieren die ARSTWA
die Staatenverantwortlichkeit als eine grundsitzlich objektive Rechtswid-
rigkeitshaftung,*%® die unabhéngig von der Geltendmachung durch einen
geschédigten Staat besteht.

Fiir unsere Zwecke sind nun die Rechtsfolgen der Staatenverantwortlich-
keit in Teil 2 der ARSIWA von besonderer Bedeutung. Dieser Teil hat
allerdings im Gegensatz zu Teil 1 der ARSIWA, der insbesondere Zurech-
nungsfragen und Rechtfertigungsgriinde behandelt, nur einen beschrank-
ten Anwendungsbereich. Die ARSIWA beanspruchen nicht, umfassend
den Inhalt der Staatenverantwortlichkeit auszugestalten. Ausweislich ihres
Art. 33 Abs. 2 ARSIWA treffen sie keine Aussage iiber mogliche Individual-
anspriiche aus der Staatenverantwortlichkeit. Was dies fiir den Inhalt der
Staatenverantwortlichkeit gegeniiber Individuen bei der Verletzung volker-
rechtlicher Individualrechte bedeutet, ist Gegenstand von § 7.46! Nur fiir
zwischenstaatliche Fille beanspruchen die ARSIWA, die Regeln des Volker-
gewohnheitsrechts abzubilden.

458 Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II,
Teil 2, 31-143, 31 (General commentary Rn. 1f.).

459 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 49. Nur wenn die Primédrnorm zusatzliche
Voraussetzungen statuiert, wie ein Verschulden, tritt die Staatenverantwortlichkeit
erst bei deren Vorliegen ein.

460 Vgl. Crawford, State Responsibility, 2013, S. 60-62, der allerdings die Terminologie
(“objective responsibility”) ablehnt.

461 Siehe untenin §7.
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Im Einzelnen hat die Staatenverantwortlichkeit drei Konsequenzen: die
Pflicht zur Beendigung der rechtswidrigen Handlung, Garantien der Nicht-
wiederholung und zuletzt die Wiedergutmachung, Artt. 30, 31 ARSIWA.
Die Wiedergutmachung unterfallt wiederum in drei weitere mégliche Scha-
densfolgen. Zunéchst schuldet ein Staat Naturalrestitution (“restitution”),
d. h. die Herstellung des status quo ante, Art. 35 ARSIWA.462 Scheidet diese
aus, kann der verletzte Staat Schadensersatz in Geld (“‘compensation”) er-
halten, Art. 36 ARSITWA. Dieser Schadensersatz in Geld erfasst jedoch nur
finanziell erfassbare Schiden (“finacially assessable damage”). Soweit weder
Naturalrestitution noch Schadensersatz zur Wiedergutmachung geniigen,
kann der verletzte Staat zusétzlich oder alternativ Genugtuung verlangen,
Art. 37 ARSIWA. Letztere ist damit gegeniiber den anderen Schadensfolgen
subsididr und dient der Wiedergutmachung nicht finanziell erfassbarer
Schéden, d. h. insbesondere immaterieller Schaden.*¢® Die Hauptform der
Genugtuung ist in der Praxis die gerichtliche Feststellung der Rechtsverlet-
zung,*6* obwohl die ARSIWA diese in ihrer beispielhaften Aufzéhlung der
Formen der Genugtuung gerade nicht nennen.*%

Damit ergibt sich aus den ARSIWA eine Hierarchie der Formen der
Wiedergutmachung fiir einen Volkerrechtsverstof3 (Naturalrestitution -
Schadensersatz — Genugtuung).**® Ob die Stufenfolge der ARSIWA das
Volkergewohnheitsrecht abbildet, wird allerdings bezweifelt.*6” Jedenfalls
stehen die Anspriiche auf Naturalrestitution und Schadensersatz im Ver-
héltnis elektiver Konkurrenz.*%® In der Praxis verlangen Staaten deutlich
héufiger Schadensersatz in Geld als Naturalrestitution, welche darum die

462 Vgl. auch Crawford, State Responsibility, 2013, S. 509 f.

463 Volkerrechtskommission, ARSTWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II,
Teil 2, 31-143, 106 (Art. 37 Rn. 3).

464 Dies entspricht einer langstehenden Praxis des IGH seit IGH, Corfu Channel Case
(United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. People’s Republic of
Albania), Urteil (Merits), 9. April 1949, I.C.J. Reports 1949, 4, 35.

465 Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. I,
Teil 2, 31-143, 106 f. (Art. 37 Rn. 6). Das Schweigen der ARSIWA in dieser Hinsicht
ist allerdings laut eigenem Bekunden der Volkerrechtskommission lediglich dem
Umstand geschuldet, dass die ARSIWA prozessuale Fragen ausklammern. Siehe zur
Feststellung durch ein Gericht als Genugtuung niher unten unter § 4 B.

466 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 507 ., 509 f.

467 Vgl. fur eine solche Hierarchie IGH, Legal Consequences of the Construction of a
Wall in the Occupied Palestinian Territory, Gutachten, 9. Juli 2004, I.C.]J. Reports
2004, 136, 198 (Rn. 153).

468 Vgl. Crawford, State Responsibility, 2013, S. 508.
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absolute Ausnahme ist.*® Welche Riickschliisse hieraus fiir den Bestand
des Volkergewohnheitsrechts zu ziehen sind, bedarf an dieser Stelle keiner
weiteren Erorterung, weil jedenfalls eine Pflicht zum Schadensersatz aner-
kannt ist.470

Fiir den Umfang der Wiedergutmachungspflicht gilt der Grundsatz der
Totalreparation, Art. 31 Abs. 1 ARSTWA. Diesen brachte der StIGH in seiner
Entscheidung zu den Folgen der rechtswidrigen Enteignung einer Nitratfa-
brik, Factory at Chorzéw, wie folgt auf den Punkt:

“The essential principle contained in the actual notion of an illegal act -
a principle which seems to be established by international practice and in
particular by the decisions of arbitral tribunals - is that reparation must,
as far as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and
re-establish the situation which would, in all probability, have existed if
that act had not been committed.”*”!

Dieses Prinzip bildet den Ausgangspunkt jeder Auseinandersetzung mit
dem Inhalt der Staatenverantwortlichkeit.#’? Die eigentliche Crux liegt in
seiner Anwendung, weil sich aus ihm nur bedingt Antworten auf Einzel-

469

470

471
472

122

Gegen den Vorrang der Naturalrestitution Gray, Judicial Remedies, 1987, S.12-16;
dafiir Buyse, Lost and Regained? Restitution as a Remedy for Human Rights Viola-
tions in the Context of International Law, ZadRV 68 (2008), 129-153, 132. Mégliche
Fille der Naturalrestitution sollen die Anordnungen des IGH zur Aufhebung eines
volkerrechtswidrigen Haftbefehls (vgl. IGH, Case Concerning the Arrest Warrant
of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Urteil, 14. Februar
2002, 1.C.J. Reports 2002, 3, 32 (Rn. 76)) oder zur Uberpriifung einer Verurteilung
sein (vgl. IGH, LaGrand Case (Germany v. United States of America), Urteil, 27. Juni
2001, L.C.J. Reports 2001, 466, 513 f. (Rn. 125)). Allerdings sind diese Félle kaum von
der Erfiillung der Pflicht zur Beendigung der volkerrechtswidrigen Handlung zu
unterscheiden. Gleichwohl halt die Volkerrechtskommission an der Unterscheidung
zwischen der Pflicht zur Beendigung des Voélkerrechtsverstofles und der Natural-
restition fest, weil nur die Pflicht zur Naturalrestitution einer Verhéltnismaf3igkeits-
schranke unterliegt, V6lkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001,
ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 89 (Art. 30 Rn. 7f.).

IGH, Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo),
Urteil (Merits), 30. November 2010, I.C.J. Reports 2010, 639, 691 (Rn. 161); vgl. auch
die Nachweise bei Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001,
ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 99 f. (Art. 36 Rn. 6).

Vgl. StIGH, Factory at Chorzéw (Merits), 1928, Series A, No. 17, 4, 47.

Vgl. beispielsweise IGH, Arrest Warrant Case, 2002, 1.C.J. Reports 2002, 3, 32
(Rn.76); IGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall Advisory Opinion,
2004, I.C.J. Reports 2004, 136, 198 (Rn. 152).
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fragen deduzieren lassen.?’> Dementsprechend liegen in Detailfragen wie
Hohe und Umfang eines Anspruchs auf Zinsen oder entgangenen Gewinn
die eigentlichen Tiicken.*”* Auch zur Berechnung des immateriellen Scha-
densersatzes bietet die Chorzéw-Formel wenig an, wie spiter zu zeigen
sein wird.?”> Gleichwohl ldsst sich dem Grundsatz der Totalreparation ent-
nehmen, dass auch der immaterielle Schaden grundsitzlich ersatzfahig ist,
eben weil alle Folgen des Vélkerrechtsverstofles ausradiert werden sollen.476

B. Immaterieller Schadensersatz im Recht der Staatenverantwortlichkeit

Die ARSIWA sprechen das Verhiltnis immaterieller Schiden zu den
drei Formen der Wiedergutmachung nicht an. Zwar soll die Wieder-
gutmachung sowohl materielle als auch immaterielle Schaden erfassen,
Art. 31 Abs. 2 ARSIWA. Wie sich dies allerdings in das Schema der drei For-
men der Wiedergutmachung fiigt, ergibt sich nicht unmittelbar aus einer
Lektiire der ARSIWA. Bei unbefangener Betrachtung liegt die Vermutung
nahe, dass immaterielle Schidden alleine der Genugtuung unterliegen. Weil
sie nicht finanziell erfassbar sind, konnen sie Art.36 ARSIWA eigentlich
nicht unterfallen. Dieser Eindruck triigt allerdings. Vielmehr unterscheiden
die ARSIWA zwei Arten immaterieller Schaden.

Ausweislich der Kommentierung durch die Vélkerrechtskommission un-
terfallen immaterielle Schidden der Staatsangehorigen des verletzten Staates
der Pflicht zum Schadensersatz nach Art.36 ARSIWA. Sie sollen “finan-
cially assessable damages” sein.*’”” Dagegen unterliegen alle Nichtvermo-
gensschiden des Staates der Genugtuung.*’® Fiir beide unterscheiden sich
daher die Rechtsfolgen. Wihrend bei immateriellen Schiaden des Individu-
ums ein Geldschadensersatzanspruch entsteht, ist bei der Genugtuung nur

473 Vgl. Gray, Judicial Remedies, 1987, S. 19.

474 Vgl. fur Zinsen Art.38 ARSIWA und eingehender Crawford, State Responsibility,
2013, S. 531-538; vgl. fiir entgangenen Gewinn Art. 36 Abs. 2 ARSIWA.

475 Siehe hierzu im Zusammenhang mit dem Verhiltnis zwischen immateriellen Scha-
den und Strafschadensersatz unten unter § 5 B. III.

476 Siehe zu den einzelnen Bestandteilen des immateriellen Schadensersatzes im
Volkerrecht unten unter § 5 B. I1.

477 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 517.

478 Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. I,
Teil 2, 31-143, 98 f. (Art. 36 Rn.1).
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ausnahmsweise eine Geldsumme fallig.#”® In der Regel geniigt die Feststel-
lung der Rechtsverletzung.43°

Diese Unterscheidung ist nicht zuletzt deshalb wenig intuitiv, weil imma-
terielle Schidden des Individuums ebenso schwer in Geld zu fassen sind.
Thr scheint alleine die Intuition zugrunde zu liegen, dass ein immaterieller
Schaden eines Staates kategorial anders sei als derjenige eines Individuums.
Insbesondere sollen sich Wiirde und Ansehen des Staates einer Bemes-
sung in Geld grundsitzlich entziehen.*8! Diese Uberhdhung des Staates
scheint historisch i{iberholt und angesichts @hnlicher Berechnungsfragen
fur immaterielle Schiden eines Individuums**? nicht plausibel. Einzelne
Literaturstimmen schlugen wihrend der Entstehung der ARSIWA deshalb
vor, alle immateriellen Schiaden der Genugtuung zu unterstellen.*33 Auch
die deutsch- und franzdsischsprachige Literatur der 1920er und 1930er Jah-
re hatte alle immateriellen Schaden unter der Rubrik “Genugtuung” behan-
delt.*3* Deshalb bedarf die Haltung der Volkerrechtskommission, dennoch
an der Unterscheidung zwischen Staat und Individuum bei der Behandlung
immaterieller Schiden festzuhalten, der naheren Begriindung.

479 Wittich, Non-Material Damage and Monetary Reparation in International Law,
FinYbKIL 15 (2004), 321-368, 360 f. Diese Erwéagung diirfte die Ablehnung einer
Geldsumme als Genugtuung fiir den immateriellen Schaden aus Ugandas Verlet-
zung des volkerrechtlichen Gewaltverbots erkliaren, vgl. IGH, Armed Activities
(Reparations), 2022, General List No. 116, Rn.392. Einen Ausnahmefall erblickt
Crawford in der Entscheidung des UN Generalsekretérs in der Rainbow-Warrior-
Angelegenheit (Case concerning the difference between New Zealand and France
concerning the interpretation or application of two agreements, concluded on 9 July
1986 between the two States and which related to the problems arising from the
Rainbow Warrior Affair, Schiedsspruch, 30. April 1990, RIAA XX, 215-284, Rn. 12),
vgl. Crawford, State Responsibility, 2013, S. 528.

480 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 529; vgl. bspw. IGH, Application of the Con-
vention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro) Urteil, 26. Februar 2007, I.C.J. Reports 2007,
43,234 (Rn. 463).

481 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. 11, Teil 2, 31-143, 99 (Art. 36 Rn. 4): “Satisfaction is concerned with non-materi-
al injury, specifically non-material injury to the State, on which a monetary value
can be put only in a highly approximate and notional way:*

482 Siehe hierzu naher unten unter § 5 B. III.

483 Annacker, Part Two of the International Law Commission’s Draft Articles on State
Responsibility, GYIL 37 (1994), 206-253, 287 {.

484 Lais, Rechtsfolgen volkerrechtlicher Delikte, 1932, S.128f.; Reitzer, La Réparation
comme Conséquence de I'Acte Illicite en Droit International, 1938, S.19 f.; Strupp,
Das volkerrechtliche Delikt, 1920, S. 213.
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Fir den Ansatz der Vélkerrechtskommission finden sich Vorbilder in
der Schiedspraxis des 20. Jahrhunderts,8> obgleich die genauen Grenzzie-
hungen unklar geblieben sind.*8¢ Das immaterielle Leid eines Individuums
ist regelmaflig in Geld entschadigt worden,*®” wihrend Geldentschidigun-
gen fiir immaterielle Schidden des Staates selten sind. So erachteten die
Entscheidungen in den Sachen Carthago und Manouba aus dem Jahr
1913 die Feststellung des Volkerrechtsverstof3es als ausreichenden Ausgleich
des immateriellen Schadens des Flaggenstaats.®3® In den beiden Fallen
ging es jeweils um das Aufbringen eines unter neutraler Flagge segeln-
den Schiffes durch eine Kriegspartei (Italien), die tiber das erlaubte Maf}
hinausging. Frankreich verlangte auch eine Geldzahlung fiir erlittene im-
materielle Schiden. Diesen Antrag lehnte das Schiedsgericht mit dem Hin-
weis ab, dass eine Geldentschiddigung tiberfliissig sei und iiber die Ziele
internationaler Streitbeilegung hinausschiefle.*®® Fiir die unterschiedliche
Behandlung des Staats und seiner Staatsangehdrigen sprach sich auch der
Unparteiische im Miliani-Fall aus. In dem Fall machte Italien Forderun-
gen eines verstorbenen italienischen Staatsbiirgers im Namen seiner Ehe-
frau und Kinder geltend. Den Vorstof§ Italiens, eine eigene immaterielle
Verletzung ungeachtet der Staatsbiirgerschaft der Hinterbliebenen geltend
zu machen, lehnte der Unparteiische unter Hinweis auf den Unterschied
zwischen dem eigenen immateriellen Schaden eines Staates, beispielsweise
durch die Beleidigung der Flagge, und solchen immateriellen Schaden,
die durch die Schlechtbehandlung Staatsangehoriger entstehen, ab. Denn
wiahrend fiir erstere nur kaum Geldentschidigungen gewéhrt wiirden, sei
im letzteren Fall nur ein Anspruch wegen der Schadigung des Individuums
zu gewdhren, “however much her [Italiens] own dignity may have been
affected by the treatment of her subjects.“4°% Diese Passage belegt, dass der
immaterielle Schaden des Staates anderen Regeln unterliegt als ein solcher
der Staatsangehorigen.

485 Wittich, FinYbkIL 15 (2004), 335.

486 Gray, Judicial Remedies, 1987, S. 41.

487 Siehe hierzu die Darstellung unten unter § 5 A.

488 PCA, Affaire du Carthage (France v. Italy), Schiedsspruch, 6. Mai 1913, RIAA XI,
449-461, 460; PCA, Affaire du Manouba (France v. Italy), Schiedsspruch, 6. Mai
1913, RIAA XI, 463-479, 475.

489 PCA, Affaire du Carthage, 1913, RIAA XI, 449-461 (460); PCA, Affaire du Manou-
ba, 1913, RIAA X1, 463-479, 475.

490 Italienisch-Venezolanische Gemischte Schiedskommission, Miliani Case (of a gene-
ral nature), Schiedsspruch, undatiert, RIAA X, 584, 591.
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Dieser Beispiele ungeachtet scheinen manche Schiedsgerichte auch den
immateriellen Schaden eines Staates in Geld ersetzt zu haben.*' Insbe-
sondere in neuerer Zeit bildet die Auseinandersetzung um das Schiff
Rainbow Warrior zwischen Neuseeland und Frankreich einen haufigen
Bezugspunkt fiir die Diskussionen um den Geldersatz immaterieller Scha-
den eines Staates.*? Der Entscheidung lag zugrunde, dass franzdsische
Geheimdienstagenten ein Schiff der Umweltschutzorganisation Greenpeace
in einem neuseeldndischen Hafen versenkt hatten, damit es einen franzgsi-
schen Atomtest nicht behindern konnte. Hierbei kam ein niederldndisches
Besatzungsmitglied zu Tode.*® Zunichst fallte der UN Generalsekretir
eine “Entscheidung” zwischen Neuseeland und Frankreich.#** In ihr sprach
der Generalsekretir fiir alle erlittenen Schiden eine Entschadigung in Ho-
he von 7 Millionen USD zu. Dieser Betrag lag zwischen den geforderten
9 Millionen USD und den von Frankreich vorgeschlagenen 4 Millionen
USD.#%> Da Frankreich sich nur gegen den Ersatz immaterieller Schiden
gewehrt hatte,%%¢ diirfte die gewdhrte Summe auch Neuseelands immateri-
elle Schaden aus der Verletzung seiner Souverénitit*®” abgegolten haben.*%
Dies steht in starkem Kontrast zur grundsitzlichen Position der ARSIWA.
In dem darauffolgenden Schiedsverfahren waren sich die Parteien einig,
dass fiir ,[u]nlawful action against non-material interests, such as acts
affecting the honor, dignity or prestige of a State” ein Geldersatz anfalle.**
Weil Neuseeland keinen entsprechenden Antrag gestellt hatte, musste das

491 Siehe naher unten unter § 5 A. 1. 3.

492 Vgl. fiir Bezugnahmen bspw. Crawford, State Responsibility, 2013, S.528; Wittich,
FinYbKIL 15 (2004), 342f.

493 Rainbow Warrior Case (New Zealand / France), 1990, RIAA XX, 215-284, 223
(Rn. 8-10).

494 UN General Sekretir, Case concerning the differences between New Zealand and
France arising from the Rainbow Warrior affair, Entscheidung, 6. Juli 1986, RIAA
XIX, 199-221.

495 UN General Sekretar, Rainbow Warrior, 1986, RIAA XIX, 199-221, 213 (Rn. 2).

496 Frankreich nahm unter Verweis auf Carthage und Manouba die klassische Position
ein, dass immaterielle Schdden eines Staates nicht in Geld entschidigt werden, UN
General Sekretér, Rainbow Warrior, 1986, RIAA XIX, 199-221, 209.

497 UN General Sekretar, Rainbow Warrior, 1986, RIAA XIX, 199-221, 202.

498 Crawford, State Responsibility, 2013, S.528. Anspriiche von Greenpeace und der
Hinterbliebenen des Todesopfers regelte Frankreich separat, UN General Sekretir,
Rainbow Warrior, 1986, RIAA XIX, 199-221, 215 (Rn. 7).

499 Rainbow Warrior Case (New Zealand / France), 1990, RIAA XX, 215-284, 267
(Rn. 109).
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Schiedsgericht hieriiber nicht mehr entscheiden.>%® Somit ergibt sich ein
Hinweis auf einen Geldersatz fiir immaterielle Schidden des Staates nur aus
der ersten Entscheidung. Diese war zwar verbindlich, erinnert aber letztlich
sehr stark an eine Mediation. Insbesondere beruhte sie nicht (nur) auf der
Anwendung rechtlicher Mafistdbe. Vielmehr ging es um einen gerechten
und sinnvollen Ausgleich.>! In der Folge sagt sie nichts tiber die volkerge-
wohnbheitsrechtliche Lage.

Obgleich die Volkerrechtskommission in den ARSIWA nicht néher auf
die Frage eines Schadensersatzes fiir immaterielle Schiden eines Staates
eingeht,>0? erscheint die Konzeption der ARSIWA, immaterielle Schiaden
des Staates von jenen des Individuums zu scheiden, als eine plausible
Ausformulierung der volkergewohnheitsrechtlichen Rechtslage. Aus den ge-
nannten Griinden folgt aus der Rainbow-Warrior-Angelegenheit nichts an-
deres fiir das allgemeine Volkerrecht. Im Ubrigen sprechen sowohl ein Teil
der Entscheidungspraxis®® als auch das Urteil des IGH im Diallo-Fall>04
dafiir, dass es einen solchen Unterschied gibt. Daher {iberzeugt es letztlich,
dass das Volkergewohnheitsrecht zwischen den immateriellen Schéden ei-
nes Staates und solchen des Individuums trennt.>%

C. Individuelle Nichtvermdgensschéden im zwischenstaatlichen Vélkerrecht

Weil die ARSIWA nur zwischenstaatliche Anspriiche zum Gegenstand
haben,>%¢ bedarf es der Erklirung, warum sie gleichwohl immaterielle
Schiden des Individuums behandeln. Die Erklirung liefert das Vehikel
des diplomatischen Schutzes. Nach dieser volkergewohnheitsrechtlichen>%”
Konstruktion verletzt die Misshandlung eines Staatsangehorigen zugleich

500 Rainbow Warrior Case (New Zealand / France), 1990, RIAA XX, 215-284, 272
(Rn.119£).

501 Vgl. eingehend hierzu Wittich, Awe of the Gods and Fear of the Priests: Punitive
Damages and the Law of State Responsibility, Austrian Review of International and
European Law 3 (1998), 101-158, 127.

502 Wittich, FinYbKIL 15 (2004), 361.

503 Siehe hierzu bereits oben zu Beginn des Abschnitts sowie unten unter § 5 A. I. 3.

504 Siehe hierzu unten unter § 5 A. IL. 1.

505 Wegen der umfangreicheren Praxis stehen letztere im Zentrum dieser Arbeit.

506 Art.33 Abs.2 ARSIWA; siehe oben bereits unter § 4 A.

507 Vgl. Dugard, Diplomatic Protection, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Ency-
clopedia of Public International Law, 2021, Rn. 4, 6.
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den Staatsangehorigkeitsstaat.’%® Nach Ausschopfung des innerstaatlichen
Rechtswegs und bei Fortbestehen der Staatsangehorigkeit kann der Staats-
angehdrigkeitsstaat eine solche Verletzung auf volkerrechtlicher Ebene
verfolgen.’%® Auf der Grundlage dieser Konstruktion kann ein Staat Verlet-
zungen des volkerrechtlichen Fremdenrechts,”'® des Konsularrechts®!! und
auch der Menschenrechte®? geltend machen. Dabei liefern die Einbufien
des Individuums den Maf3stab fiir die Schadensberechnung, obwohl indivi-
dueller und staatlicher Schaden streng voneinander geschieden werden.>
Dogmatisch ist es streitig, ob der jeweilige Staat beim diplomatischen
Schutz einen eigenen Anspruch, einen Anspruch des Individuums oder
einen gemeinsamen Anspruch beider geltend macht.>* Unabhangig davon,
welche Position vorzugswiirdig ist,>®> werden die Anspriiche jedenfalls im
zwischenstaatlichen Verhiltnis erhoben.”'® Daraus folgt nicht nur, dass die

508 Sog. Vattel’sche Fiktion, Vattel, Le Droit de Gens ou Principes de la Loi Naturelle,
1758, Vol. II, Kap. 6, S. 309. In der Sache dhnlich StIGH, The Mavrommatis Palestine
Concessions Case (Greece v. the United Kingdom), Urteil, 30. August 1924, Series A,
No. 2, 6, 12.

509 Vgl. zu den Voraussetzungen fiir die Geltendmachung diplomatischen Schutzes im
Einzelnen den Uberblick bei Crawford, Brownlie’s Principles, 2019, S. 675-688. Die
Volkerrechtskommission hat auch zu diesem Bereich Entwurfsartikel veroffentlicht,
Volkerrechtskommission, Draft Articles on Diplomatic Protection with Commenta-
ries, 2006, ILCYbk 2006, Bd. II, Teil 2, 26-55.

510 IGH, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain)
(New Application: 1962), Urteil (Second Phase), 5. Februar 1970, I.C.J. Reports 1970,
3, insbesondere 32 f. (Rn. 33-36).

511 IGH, LaGrand, 2001, 1.C.J. Reports 2001, 466, 494 (Rn.77); vgl. fiir eine kritische
Wiirdigung der Auslegung des Art. 36 WKRU als individualberechtigend Grzeszick,
Rechte des Einzelnen im Volkerrecht — Chancen und Gefahren volkerrechtlicher
Entwicklungstrends am Beispiel der Individualrechte im allgemeinen Volkerrecht,
AVR 43 (2001), 312-344.

512 IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 329 und 331 (Rn.3
und 13).

513 StIGH, Factory at Chorzéw (Merits), 1928, Series A, No. 17, 4, 27f.; IGH, Diallo
(Compensation), 2012, I.C.J. Reports 2012, 324, 331 (Rn. 13).

514 Vgl. im Einzelnen Peters, Beyond Human Rights, 2016, S. 389-392.

515 Vgl. fiir ein Individualrecht Peters, Beyond Human Rights, 2016, S. 392-394.

516 An dieser zwischenstaatlichen Konzeption der Wiedergutmachtung hielt der IGH
auch in seiner jiingsten Entscheidung zu diesen Fragen fest, IGH, Armed Activities
(Reparations), 2022, General List No. 116, Rn. 226, 409, in der er fir die Totung
und Verletzung von Individuen aus der Demokratischen Republik Kongo einen
Pauschalbetrag als Wiedergutmachung zusprach; vgl. fiir eine kritische Auseinan-
dersetzung mit dem staatszentrierten Ansatz des IGH, IGH, Armed Activities on the
Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), Sondervotum
des Richters Yusuf (Reparations), 9. Februar 2022, General List No. 116, Rn. 41-46.
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ARSIWA in Fillen des diplomatischen Schutzes greifen, sondern auch
dass sich die Situation der Anspruchserhebung strukturell vom Individu-
alrechtsschutz unterscheidet. Wie im Laufe der Arbeit immer wieder her-
vorscheinen wird, scheint sich dieser Unterschied jedenfalls in Bezug auf
immaterielle Schiaden auszuwirken.

Einen Sonderfall bilden Schiffsbesatzungen. Ein Flaggenstaat darf Verlet-
zungen seiner Rechte in Bezug auf ein unter seiner Flagge segelndes Schiff
geltend machen. Diese Méglichkeit umfasst auch solche Anspriiche, welche
die Besatzung betreffen, unabhéngig von deren Staatsangehdorigkeit.’” Das
Volkerrecht behandelt das Schiff als eine Einheit und ermdglicht auch
insofern, immaterielle Schdden eines Individuums in zwischenstaatlichen
Verfahren geltend zu machen. Ob es sich dabei um eine Form des diploma-
tischen Schutzes handelt®!® oder um ein Aliud,%"® kann hier dahinstehen.
Konsentiert ist jedenfalls, dass der Flaggenstaat solche Anspriiche als Aus-
fluss seiner ausschliefflichen Hoheitsgewalt (Art. 92 SRU%20)%2! iiber Schiff
und Besatzung erheben darf.>?2

k%

Dieses Kapitel hat dreierlei gezeigt. Nach den vodlkergewohnheitsrecht-
lichen Regeln zur Staatenverantwortlichkeit ist eine wesentliche Rechtsfol-
ge der Verletzung einer Volkerrechtsnorm der Schadensersatz in Geld.
Allerdings unterscheiden die ARSIWA und das Volkergewohnheitsrecht
zwischen immateriellen Schiden des Individuums und des Staates. Nur ers-
tere sind Gegenstand des Schadensersatzes. Letzteren ist die Genugtuung
vorbehalten. Obgleich das Recht der Staatenverantwortlichkeit primér zwi-

517 ISGH, The M/V Saiga Case, St. Vincent and the Grenadines v. Guinea, Urteil,
L Juli 1999, Case No. 2, Rn.105-107; vgl. auch PCA, Arctic Sunrise Arbitration
(Netherlands v. Russia), Schiedsspruch (Merits), 14. August 2015, Case No. 2014-02,
Rn.170-172.

518 So Guilfoyle, Art. 91, in: Proelf’ (Hrsg.), LoSC Commentary, 2017, 693-701, Rn. 2.

519 So Volkerrechtskommission, DADP with Commentaries, 2006, ILCYbk 2006, Bd.
IT, Teil 2, 26-55, Art. 18 Rn. 1.

520 Seerechtsiibereinkommen der UN (SRU), 10. Dezember 1982, UNTS 1833, 3 (dt.
Ubersetzung BGBL II, 1798).

521 Vgl. fiir eine sehr weitgehende Deutung dieser Hoheitsgewalt ISGH, The M/V Nor-
star Case (Panama v. Italy), Urteil, 10. April 2019, Case No. 25, Rn. 225. Vgl. fiir eine
zu Recht kritische Auseinandersetzung mit diesem Urteil Whomersley, The Princi-
ple of Exclusive Flag State Jurisdiction — Is It Fit for Purpose in the Twenty-First
Century?, APOC 5 (2021), 330-347, 345f.

522 Vgl. statt aller Tanaka, Law of the Sea, 2019, S.189f.

129

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 4 Immaterieller Schadensersatz im Recht der Staatenverantwortlichkeit

schenstaatlich angelegt ist, erfasst es individuelle Nichtvermdgensschéden,
weil der diplomatische Schutz Individualinteressen auf die zwischenstaatli-
che Ebene heben kann.
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§ 5 Anerkennung, Begrift und Voraussetzungen immateriellen
Schadensersatzes im zwischenstaatlichen Volkerrecht

Es ist ein Allgemeinplatz in Auseinandersetzungen mit der Staatenverant-
wortlichkeit, dass immaterielle Schaden im Vélkerrecht ersatzfihig sind.>?
Uber diesen Konsens hinaus scheinen sich allerdings kaum einheitliche
Prinzipien herauskristallisiert zu haben.”** Ein Grund hierfiir diirfte darin
liegen, dass nicht unbedingt dasselbe mit dem Begriff immaterieller Scha-
den>?> gemeint ist und in der Folge der konkrete Begriffsinhalt unklar ist.
Hier wirken sich — wie zu zeigen sein wird - die Vorpragungen nationaler
Rechtssysteme aus,’?¢ welche die Rechtsanwendenden bewusst oder unbe-
wusst beeinflussen. Sie sorgen fiir Unklarheiten und erzeugen zum Teil
Missverstdndnisse, weil nur vermeintlich iiber dasselbe diskutiert wird. Un-
geachtet der Griinde fiir diese Lage ist ein breiter Konsens iiber die Existenz
des Rechtsinstituts wenig wert, wenn er nur fortbestehende Uneinigkeiten
in der Sache kaschiert.

Daher soll dieses Kapitel Begriff und Voraussetzungen des immateriellen
Schadensersatzes als Fundament fiir die weitere Arbeit herausarbeiten. Zu
diesem Zweck wird zunichst die volkerrechtliche Praxis zu immateriellen
Schiden analysiert, um in historischer Perspektive Briiche und Kontinuita-
ten in der Herausbildung des Rechtsinstituts im Volkergewohnheitsrecht
aufzuzeigen (A.). Auf dieser Grundlage kann der folgende Abschnitt den
Begriff des immateriellen Schadens im Volkerrecht entwickeln (B.). Die in-
vestitionsschutzrechtliche Debatte kreist um das Erfordernis einer besonde-
ren Schwere der Verletzung als Voraussetzung fiir den Ersatz immaterieller
Schédden. Weil weite Teile der Literatur diese Entwicklung unter Verweis auf
die Rechtslage im zwischenstaatlichen Volkerrecht ablehnen,*”” untersucht

523 Vgl. beispielsweise EuGH, Alex Walz v. Clickair, Urteil, 6. Mai 2010, Rechtssache
C-63/09, Rn. 27; Kolb, The International Law of State Responsibility, 2017, S. 159.

524 Markert/Freiburg, Moral Damages in International Investment Disputes — On the
Search for a Legal Basis and Guiding Principles, JWIT 14 (2013), 1-43, 7.

525 Wobei bei ndherer Betrachtung auffillt, dass die verwendete Terminologie im zu-
meist englischsprachigen Diskurs wechselt, siche hierzu naher unten unter § 5 B. I.

526 Wittich, FinYbKIL 15 (2004), 353.

527 Siehe hierzu naher unten unter § 11 D. L.
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der letzte Abschnitt, ob das zwischenstaatliche Volkerrecht an den immate-
riellen Schadensersatz weitere Voraussetzungen stellt (C.).

A. Immaterieller Schadensersatz in der volkerrechtlichen Spruchpraxis

Dieser Teil weist die Anerkennung immateriellen Schadensersatzes im
Volkergewohnheitsrecht in der volkerrechtlichen Praxis nach. Hierzu ar-
beitet er auch die altere Praxis auf, weil diese fiir die Identifizierung der
privatrechtlichen Wurzeln des Rechtsinstituts entscheidend ist.>?® Da die
Praxis reichhaltig ist und in das 19. Jahrhundert zuriickreicht, ist diese
Untersuchung in die Zeit vor und nach 1945 unterteilt. Beide Zeitraume
verbindet ein Kern an Fallgestaltungen, in denen der Ersatz immaterieller
Schéden regelmaflig eine Rolle spielt. Indes trennen beide Zeitrdume deut-
liche Unterschiede. Neben inhaltlichen Unterschieden ist der wesentliche
Unterschied, dass erst 1945 die Charta der Vereinten Nationen ein umfas-
sendes Gewaltverbot in den zwischenstaatlichen Beziehungen (Art. 2 Abs. 4
UN Charta) verankert hat."?® Diese Zasur ist gerade fiir die Bewertung der
Schiedspraxis vor 1945 wichtig, weil zu deren historischem Kontext der
Einsatz von oder die latente Drohung mit dem Einsatz militarischer Gewalt
untrennbar gehort.3% Im ausgehenden 19. und beginnenden 20. Jahrhun-
dert war die Anwendung militdrischer Gewalt eine stets mogliche Form der
Eskalation zur Durchsetzung eines Anspruchs.> Dies dnderte sich erst mit
der Charta der Vereinten Nationen.

528 Siehe zur Einordnung der Wurzeln des immateriellen Schadensersatzes im Vélker-
recht als privatrechtsanalog unten unter § 6 A.

529 Zwar fithrte Art. I Vertrag iiber die Achtung des Krieges (Briand-Kellogg Pakt,
27. August 1928, RGBI. II 1929, 97) bereits ein Verbot des Krieges ein. Allerdings
statuierte dieser jedenfalls nach seinem Wortlaut kein umfassendes Verbot des
Einsatzes von oder der Drohung mit bewaftfneter Gewalt, Dérr/Randelzhofer in:
Simma/Khan/Nolte/Paulus/Wessendorf (Hrsg.), UN Charter Commentary, 3. Auf-
lage, 2012, Art. 2 Abs. 4, Rn. 11.

530 Vgl. Mégret, Mixed Claim Commissions, in: de la Rasilla/Vifiuales (Hrsg.), Expe-
riments in International Adjudication, 2019, 127-149, 129, der allerdings darauf
hinweist, dass der Grofiteil solcher Kommissionen durch die ungleiche Machtvertei-
lung zwischen den beteiligten Staaten und nicht durch die Anwendung militarischer
Gewalt zustande gekommen ist.

531 Vgl. Benedek, Drago-Porter Convention (1907), in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, 2007, Rn.1 und 9. Diese Pra-
xis sollte allerdings die Drago-Porter-Konvention (Abkommen, betreffend die Be-
schrankung der Anwendung von Gewalt bei der Eintreibung von Vertragsschulden
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I. Praxis vor 1945

Obwohl in der Literatur sehr verschiedene Grofien fiir die Gesamtzahl
schiedsrichterlich erledigter Streitigkeiten im 19. und beginnenden 20. Jahr-
hundert kursieren,> sind Fiille und Vielfalt der Entscheidungen unbe-
stritten.> Aus dieser Fiille arbeitet der folgende Abschnitt nicht nur
wirkmiéchtige Entscheidungen, sondern auch die Inkonsistenzen der Praxis
heraus. Die Grundlage dieser Untersuchung bildet die wohl umfassendste
Aufarbeitung der Praxis vor 1945: Whitemans Opus Magnum “Damages in
International Law” aus dem Jahr 1937.534

Zwar vertraten Entscheidungen divergierende Auffassungen zur Ersatz-
fahigkeit immaterieller Schdden (1.). Jedoch lassen sich aufbauend auf
Whitemans Werk gewisse Fallgruppen identifizieren, in denen regelmafSig
immaterielle Schaden eine Rolle spielen (2.). Gleichwohl zeigen sich Inkon-
sistenzen in der Entscheidungspraxis (3.). Diesen Befund gilt es ndher zu
erkldren und die fortdauernde Relevanz der Praxis vor 1945 fiir das Volker-
recht auszuloten (4.).

1. Divergierende Auffassungen zur Ersatzfahigkeit immaterieller Schaden

Die heutige Literatur verweist meist pauschal auf den starken Riickhalt
fir die Ersatzfahigkeit immaterieller Schidden in der frithen Praxis.>> Als
Beleg dafiir gilt zumeist eine Entscheidung der Deutsch-Amerikanischen
Gemischten Schiedskommission. Sie gelangte fiir die Anspriiche amerika-
nischer Staatsbiirger aus der Versenkung der Lusitania zu dem Ergebnis,
dass auch immaterielle Schaden ersatzfahig sind.>*¢ Indes kann keine Rede
davon sein, dass diese Auffassung einhellig der Entscheidungspraxis ent-

(Drago-Porter-Konvention), 18. Oktober 1907, RGBI. 1910, 59-81) zugunsten volker-
rechtlicher Streitbeilegung einddmmen.

532 Die unterschiedlichen Zahlen resultieren aus divergierenden Definitionen interna-
tionaler Streitbeilegung, vgl. Kneisel, Schiedsgerichtsbarkeit in Internationalen Ver-
waltungsunionen, 2009, S. 7.

533 Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, 1984, S. 608 f.

534 Whiteman, Damages in International Law, 1937, passim.

535 Vgl. bspw. Volkerrechtskommission, ARSTWA with Commentaries, 2001, ILCYbk
2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 101f. (Art. 36 Rn.16); vgl. bereits Arangio-Ruiz, Second
Report on State Responsibility, 1989, A/CN.4/425 & Corr.l and Add.1 & Corr.l,
Rn. 11; vgl. auch Markert/Freiburg, JWIT 14 (2013), 7-10.

536 Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Opinion in the Lusitania
Cases, Entscheidung, 1. November 1923, RIAA VII, 32-44, 36 f.

133

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 5 Anerkennung, Begriff und Voraussetzungen immateriellen Schadensersatzes

sprach. So lehnen die Entscheidungen in den Sachen Cédroni und Davis
einen Ersatz immaterieller Schdden grundsitzlich ab. In ersterem Verfah-
ren machte Italien zugunsten einer Italienerin Anspriiche unter anderem
auf immateriellen Schadensersatz geltend. Allerdings lehnte der spanische
Einzelschiedsrichter ab, diesen Antrag zu verbescheiden.”” Im Davis Fall
zwischen den USA und Panama war der niederldndische Schiedsrichter der
Auffassung, dass Hinterbliebene nur materielle, aber keine immateriellen
Schiden liquidieren konnten.>3® Dem Verfahren lag die Tétung eines ameri-
kanischen Zivilisten durch panamaische Sicherheitskrafte zugrunde.

Dass solche Divergenzen existierten, wird heute nur noch selten rezi-
piert.>3® Noch bemerkenswerter als die Divergenzen selbst sind die jeweils
angefiihrten Begriindungen, weil alle drei Entscheidungen auf nationales
Privatrecht verweisen. Nach Ansicht des Einzelschiedsrichters in Davis sei
es ein “almost universally accepted and settled [...] principle of law™>40, dass
immaterielle Schdden in diesen Féllen nicht ersetzt wiirden. Der spanische
Einzelschiedsrichter in Cédroni verwies auf die Rechtslage in Spanien, das
den ritterlichen Don Quichotte hervorgebracht habe und solche Schiaden
nicht in Geld aufwiege.>! Trotzdem konzediert der Schiedsrichter — anders
als der Schiedsrichter im Davis Fall —, dass solche Schaden in allen Staa-
ten aufler in Spanien ersatzfahig seien.’*> Demgegentiber stiitzt sich der
Unparteiische in Lusitania auf den im Common und Civil Law akzeptier-
ten Grundsatz der Totalreparation®*® und folgert aus diesem, dass auch

537 Affaire Cédroni (Italy v. Guatemala), Schiedsspruch, 18. Mérz 1898, La Fontaine,
Pasicrisie Internationale, 606-610, 609.

538 Arbitration of Claims of American Citizens against Panama on Account of Injuries
Sustained during the Riot at Panama City on July 4, 1912 (USA v. Panama), Schieds-
spruch, 20. Oktober 1916, Foreign Relations 1916, 918-922, 919.

539 Vgl. aber Kolb, The International Law of State Responsibility, 2017, S.160 (Fn. 494),
der diese Praxis fiir iberholt erachtet.

540 Claims of American Citizens against Panama on Account of Injuries Sustained during
the Riot at Panama City, 1916, Foreign Relations 1916, 918-922, 919.

541 Affaire Cédroni, 1898, La Fontaine, Pasicrisie Internationale, 606-610, 609: “Pero
tiene razén el sefor Silvela cuando dice que en lo caballeresca tierra del Quijote no
ha llegado aun a tasarse, a lavarse con vil metal, la honra mancillada: y el Arbitro
que estima que tratindose de una seforita, hasta discutir este punto la empana,
prefiere pasar por alto las acusaciones fundadas en documentos que el sefior Silvela
califica de extemporaneos y dejar de lado la defensa para no ocuparse de extremo
tan delicado y vidrioso.*

542 Affaire Cédroni, 1898, La Fontaine, Pasicrisie Internationale, 606-610, 609.

543 Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII,
32, 35.
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fiir seelisches Leiden ein Geldersatz gewahrt werden miisse. Seine Auffas-
sung unterfiitterte er mit Hinweisen auf die Praxis in Frankreich und drei
amerikanischen Bundesstaaten (South Carolina, Louisiana und Florida).>44
Gegenteilige Entscheidungen anderer US-Gerichte halt der Unparteiische
aufgrund der jeweiligen Begriindungen fiir unbeachtlich.>*

Ungeachtet der widerspriichlichen Aussagen in den Entscheidungen zur
Ersatzfahigkeit immaterieller Schiden und zur Rechtslage in innerstaatli-
chen Rechtsordnungen féllt zunichst auf, dass alleine der Schiedsrichter in
Cédroni offen eine Rechtsordnung, ndmlich die spanische, fiir mafigeblich
erkldrt hat. Diese Rechtsordnung ist das Heimatrecht des Einzelschieds-
richters. In den beiden anderen Entscheidungen scheint die Begriindung
auf einer breiteren Basis zu stehen. Eine genauere Analyse zeigt jedoch,
dass die Schiedsrichter auch hier ihre nationalen Rechtsordnungen ange-
wendet haben. Zwar verweist der niederlandische Schiedsrichter in Davis
auf ein “almost universally accepted and settled [...] principle of law”>46.
Doch verwundert diese Behauptung schon deshalb, weil laut dem Ein-
zelschiedsrichter in Cédroni nur Spanien keinen Ersatz fiir immaterielle
Schiaden kenne. Nun sind diese Aussagen nicht zwingend inkompatibel,
weil sich der Schiedsrichter in Davis auf T6tungsfille bezieht und kei-
ne Aussage iiber die Ersatzfihigkeit immaterieller Schiden im Ubrigen
trifft. Ein Widerspruch besteht jedoch in jedem Fall zu Lusitania, weil
der Unparteiische hier gerade fiir Todesfalle immaterielle Schidden unter
Hinweis auf die Rechtslage in Frankreich und drei US-Bundesstaaten fiir
ersatzfahig halt.>*” Warum der Schiedsrichter im Davis-Fall gleichwohl
einen Ersatz immaterieller Schiden ablehnt, erklért ein Blick in sein Hei-
matrecht: Damals ersetzte das niederlandische Recht (wie viele andere
Rechtsordnungen) in Totungsfallen der Tradition des rémischen Rechts
folgend nur Vermogensschdden.>*® Letztlich wendet der Schiedsrichter da-

544 Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII,
32,36f.

545 Diese resultieren nach Ansicht des Unparteiischen aus dem Wortlaut der jeweiligen
Gesetze, die in Todesfillen ein Klagerecht Hinterbliebener vorsehen, Deutsch-Ame-
rikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII, 32, 37.

546 Claims of American Citizens against Panama on Account of Injuries Sustained during
the Riot at Panama City, 1916, Foreign Relations 1916, 918-922, 919.

547 Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII,
32,36f.

548 Malawer, Moral Damages in Wrongful Death Cases in Foreign Law — A Research
Note, International Lawyer 10 (1976), 545-550, 547.
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mit unter dem Deckmantel universeller Prinzipien sein Heimatrecht an.
Ahnliches ldsst sich fiir Lusitania nachweisen. Hier ist die Bezugnahme
auf das Heimatrecht®®® noch versteckter, zumal der Unparteiische auf die
franzésische Rechtslage Bezug nimmt. Eine Durchsicht der zitierten ameri-
kanischen Entscheidungen erkldrt jedoch diese Bezugnahme. Wéhrend der
Unparteiische keine Nachweise fiir die franzdsische Rechtslage anfiihrt, re-
zipiert eine der zitierten US-amerikanischen Entscheidungen die franzdsi-
sche Rechtslage.>® Letztlich gab der Unparteiische damit der Rechtslage in
einzelnen US-Bundesstaaten den Vorzug gegeniiber der deutschen Haltung,
die einen immateriellen Schadensersatz ablehnte.>!

Die Gegeniiberstellung der drei Entscheidungen zeigt zweierlei. Bezug-
nahmen auf die Losungen innerstaatlichen Rechts dienen als ein vielseitig
einsetzbares Instrument, das auch kontrdre Ergebnisse zu tragen vermag.
Zudem zeigt sich eine Tendenz der entscheidenden Person ihre Heimat-
rechtsordnung zugrunde zu legen. Sie “streben heimwirts”, um Nussbaums
gefliigeltes Wort zu verwenden.>>> Wie die pathetischen Formulierungen
in Cédroni nahelegen,>® mag der damals tiefsitzende Nationalismus die
Schiedsrichter dazu verleitet haben, die eigene Rechtsordnung bewusst

549 Da jeder Bundesstaat der Vereinigten Staaten ein eigenes Zivilrecht hat, ist keine der
drei zitierten Rechtsordnungen bei strenger Betrachtung die Heimatrechtsordnung
des Unparteiischen. Dieser stammte aus Missouri und praktizierte hauptséchlich in
Texas (Jihnicke, Washington und Berlin, 2003, S. 163 f.). Gleichwohl sind sie Teil des
geltenden Rechts in seinem Heimatland, den Vereinigten Staaten.

550 Supreme Court of Louisiana, Bourg v. Brownell-Drews Lumber Co., Urteil, 9. Januar
1908, 45 So. 972, 978. Dieser Umstand relativiert auch die Einschatzung, der Un-
parteiische habe sich einer rechtsvergleichenden Vorgehensweise bedient, so aber
Schwenzer/Hachem, Moral Damages in International Investment Arbitration, in:
Kroll/Mistelis/Perales Viscasillas (Hrsg.), International Arbitration and Internatio-
nal Commercial Law, 2011, 411-430, 415.

551 In Lusitania ging es nicht allgemein um die Ersatzfahigkeit immaterieller Schaden,
sondern um den Ersatz solcher Schaden bei Todesfallen (Deutsch-Amerikanische
Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII, 32, 36). Hiergegen wen-
dete sich die deutsche Seite, weil auch das deutsche Recht in diesen Fallen bis vor
kurzem keinen immateriellen Schadensersatz vorsah, vgl. eingehend hierzu Wagner
in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo/BGB, 8. Auflage, 2020, § 844
BGB, Rn. 3-5.

552 Die auf Arthur Nussbaum zuriickgehende Wendung (Nussbaum, Deutsches IPR,
1932, S. 43) entstammt dem Diskurs des Internationalen Privatrechts und bezeichnet
das Phanomen, dass nationalstaatliche Gerichte bei der Anwendung des Kollissions-
rechts eine Tendenz offenbaren, die eigene Rechtsordnung zur Anwendung gelan-
gen zu lassen.

553 Siehe fiir die relevante Passage im Original oben in Fn. 541.
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oder unbewusst vorzuziehen. Dabei sollte allerdings nicht vergessen wer-
den, dass damals mehr Hiirden fiir rechtsvergleichendes Arbeiten bestan-
den als in der heutigen Zeit.

In jedem Fall kursierten deutlich unterschiedliche Ansdtze fiir die Be-
handlung immaterieller Schdden. Dabei mégen die Auffassungen in Cédro-
ni und Davis eine Minderheit darstellen,”* jedenfalls widerspricht diese
Analyse der Einmiitigkeit, welche die Kommentierung der ARSTWA sugge-
riert.”> Das wirft die Frage auf, warum sich welche Entscheidungspraxis
letztlich “durchgesetzt” hat.>>¢

2. Fallgruppen immateriellen Schadensersatzes in der frithen Schiedspraxis

Aus der iibrigen Praxis kristallisieren sich fiinf Konstellationen heraus, in
denen immaterieller Schadensersatz gewédhrt worden ist. Das sind Fille
rechtswidriger Inhaftierung (1. Fallgruppe), Ausweisung (2. Fallgruppe),
Verletzung (3. Fallgruppe), Tétung (4. Fallgruppe) und Rechtsschutzver-
weigerung (“denial of justice”; 5. Fallgruppe).>’ Beispiele aus der Entschei-
dungspraxis stellen diese typischen Konstellationen vor und belegen, dass
Entscheidungsgremien in diesen immaterielle Schaden ersetzt haben.

Einen klassischen Fall zur 1. und 2. Fallgruppe (rechtswidrige Inhaftie-
rung und Ausweisung) bildet der Schiedsspruch im Chevreau-Fall aus
dem Jahr 1931. In der Sache hatten britische Truppen einen franzdsischen
Staatsbiirger im damaligen Persien inhaftiert und spater deportiert. Die
Dauer der Haft und die anschlieenden Verbringung Herrn Chevreaus wa-
ren nach der Auffassung des Unparteiischen volkerrechtswidrig. Zum Aus-
gleich dieser Verstof3e sprach der Schiedsrichter eine Entschadigung zu, die
auch die erlittenen immateriellen Schaden abdeckte.’>® Der Schiedsrichter
spricht sogar ausdriicklich von “dommage moral™>°. Diese Entscheidung
ist kein Einzelfall, sondern reiht sich ein in einen Reigen solcher Entschei-

554 So aus zeitgendssischer Sicht Personnaz, La Réparation du Préjudice en Droit Inter-
national Public, 1939, S. 204.

555 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSTWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. I1, Teil 2, 31-143, 101 f. (Art. 36 Rn. 16), insbesondere Fn. 540.

556 Siehe hierzu unten unter § 5 A. 1. 4.

557 Vgl. Lais, Rechtsfolgen volkerrechtlicher Delikte, 1932, S.129, der allerdings nach
Schadensposten und nicht nach Fallgruppen unterscheidet.

558 Affaire Chevreau (France v. United Kingdom), Schiedsspruch, 9. Juni 1931, RIAA II,
1113-1143, 1139 £.

559 Affaire Chevreau, 1931, RIAA 11, 1113-1143, 1139.
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dungen, die dhnliche Schadensposten fiir Falle rechtswidriger Inhaftierun-
gen und Ausweisungen zugesprochen haben.>¢0

Obgleich der Ersatz immaterieller Schiden keine Seltenheit ist, ist die
ausdriickliche Verwendung dieser Terminologie, wie im Chevreau-Fall,
bemerkenswert. In vielen Fillen ergibt sich nur aus einer genauen Analy-
se, dass die gewdhrten Ersatzanspriiche immaterielle Schaden abdecken.
Dies zeigt der Gage-Fall der Amerikanisch-Venezolanischen Gemischten
Schiedskommission aus dem Jahr 1903 exemplarisch, der in die 3. Fall-
gruppe (Misshandlungen) féllt. In diesem Fall war ein US-amerikani-
scher Staatsbiirger wegen offentlicher Trunkenheit (rechtmaflig) fir etwa
zweieinhalb Stunden inhaftiert worden. Wahrenddessen misshandelten
venezolanische Beamte Herrn Gage. Zum Ausgleich hierfiir sprach die
Kommission, ohne naher auf die Art des Schadensersatzes oder die Be-
rechnungsgrundlage einzugehen, USD 100 zu.>¢! Mangels erkennbarer Ver-
mogenseinbuflen auf Seiten Herrn Gages konnte dieser Betrag nur einen
Nichtvermdgensschaden kompensieren. Diese Vermutung stiitzt die Be-
merkung der Kommission, dass das zugesprochene Geld fiir die “insults
and [...] menaces that were not carried out” eine “just reward” darstel-
le.562 Es lasst sich allerdings nur vermuten, zu welchem Teil hiermit die
seelischen Folgen der Misshandlung®®® und zu welchem Teil die Misshand-
lungen selbst entschddigt werden sollten. In jedem Fall steht diese Ent-
scheidung stellvertretend fiir eine Reihe von Entscheidungen, in denen
die korperliche Misshandlung fremder Staatsangehoriger zu einem Ersatz
immaterieller Schaden gefiihrt hat.>64

Die 4. Fallgruppe betriftt Totungsfille, wie sie beispielsweise dem 1903
entschiedenen Di Caro-Fall der Italienisch-Venezolanischen Gemischten
Schiedskommission zugrunde lagen. Zugunsten der Witwe machte Italien
Anspriiche wegen der Tétung Herrn Di Caros durch venezolanische Regie-

560 Vgl. hinsichtlich Ausweisungen die bei Whiteman zitierte Praxis, Whiteman,
Damages in International Law, 1937, S. 427-430; vgl. zu rechtswidrigen Freiheitsent-
ziehungen Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk
2001, Bd. 1L, Teil 2, 31-143, 102 (Art. 36 Rn. 18).

561 Amerikanisch-Venezolanische Gemischte Schiedskommission, Gage Case, Schieds-
spruch, undatiert, RIAA IX, 226-229, 229.

562 Amerikanisch-Venezolanische Gemischte Schiedskommission, Gage Case, RIAA IX,
226-229, 229.

563 Vgl. allgemein zu diesem Problem Whiteman, Damages in International Law, 1937,
S.580f.

564 Vgl. Whiteman, Damages in International Law, 1937, S. 627 f.
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rungstruppen geltend. Der zu ersetzende Schaden erfasste “the deprivation
of personal companionship and cherished associations consequent upon
the loss of a husband” und “strain and shock incident to such violent sever-
ing of old relations.® Mit diesen Posten kompensierte die Kommission -
ohne dies ausdriicklich so zu benennen - immaterielle Schiaden. Die wohl
am héufigsten zitierte Entscheidung in dieser Fallgruppe diirfte die zur
Lusitania sein, in welcher der Unparteiische ebenfalls die Ersatzfihigkeit
immaterieller Schaden bei Totungen anerkannte.>®® Im Hinblick auf die
unten nédher zu besprechende Praxis des IAGMR und des AfGMRRV>¢7
ist es bemerkenswert, dass damit auch Familienmitglieder einen Ersatz fiir
den erlittenen immateriellen Schaden durch den Verlust ihrer Angehdrigen
erhalten konnten.>68

Zuletzt treten immaterielle Schaden in Entscheidungen zu Rechtsschutz-
verweigerungen (“denial of justice”) in Erscheinung. Die Bandbreite zu-
grundeliegender Szenarien mégen hier zwei Fille verdeutlichen. Der erste
Fall ist mit der vorhergehenden Kategorie der Tétungen eng verwandt
und betrifft die unzureichende Strafverfolgung nach einem - dem Staat
nicht zurechenbaren - Mord. So befand die Amerikanisch-Mexikanische
Gemischte Schiedskommission im Janes-Fall, dass Mexiko wegen unzurei-
chender Fahndungsmafinahmen nach der Tétung eines amerikanischen
Staatsbiirgers in Mexiko hafte.>®® Die Witwe des Getoteten erhielt insgesamt
USD 12.000 fiir den Schaden, der aus der unzureichenden Verfolgung
des Titers resultiert ist.”’® Diese Summe nannte die Kommission zwar
nicht ausdriicklich immateriellen Schadensersatz. Klar ist aber, dass der
Betrag die Frustration iiber Mexikos Untitigkeit ausgleichen sollte, weil
die Kommission zuvor ihre Zustandigkeit fiir die Aburteilung tiber “satis-
faction for damages of the stamp of indignity, grief, and other similar

565 Italienisch-Venezolanische Gemischte Schiedskommission, Di Caro Case, Schieds-
spruch, undatiert, RIAA X, 597-598, 598.

566 Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII,
32, 36f.; vgl. auch Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001,
ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 102 (Art. 36 Rn. 18).

567 Siehe unten unter § 9 und § 10.

568 Gray, Judicial Remedies, 1987, S. 38.

569 Amerikanisch-Mexikanische Gemischte Schiedskommission, Laura M.B. Janes et
al. (USA) v. United Mexican States, Schiedsspruch, 16. November 1925, RIAA 1V,
82-98, 87.

570 Amerikanisch-Mexikanische Gemischte Schiedskommission, Janes Case, 1925,
RIAATTV, 82-98, 90.
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wrongs™’! bejaht hatte. In der Folge diirfte die Kommission in der Sache
immateriellen Schadensersatz zugesprochen haben. Die Szenarien in dieser
Fallgruppe betreffen auch andere Konstellationen als eine unzureichende
Strafverfolgung, wie der Fall Fabiani aus dem Jahr 1896 zeigt. Venezuela
hatte einen Schiedsspruch zu Herrn Fabianis Gunsten nicht vollstreckt, was
dessen Bankrott zur Folge hatte. Durch seinen Bankrott entstand Fabiani
nach Auffassung des Schiedsrichters ein schwerwiegender immaterieller
Schaden.’”? Der Schiedsrichter merkte an, dass er neben seinem Gut auch
seine Ehre verloren habe.>”® Interessanterweise spricht die Kommission
hier von “circonstances exceptionelles™”* und gewahrte 1.300.000 Francs als
Schadensersatz.>”>

Obwohl diese Fallgruppen jeweils eine Vielzahl an Fallgestaltungen ver-
einigen und auch heute noch als Fallgruppen immaterieller Schéden fortle-
ben,¢ sollte diese Aufgliederung keinen falschen Eindruck von System und
Ordnung erwecken. Im Gegenteil offenbaren sich bei genauerer Betrach-
tung der Entscheidungspraxis Widerspriiche und Unklarheiten, welche die
fehlende Konsistenz der Praxis vor 1945 vor Augen fithren.

3. Divergenzen in der Schiedspraxis

Nicht nur hinsichtlich des Ob eines immateriellen Schadensersatzes,>””
sondern auch hinsichtlich weiterer Fragen, welche auf der Grundlage der
ARSIWA geklart scheinen, geht die Praxis vor 1945 auseinander. Diese
Divergenzen sollen hier beispielhaft aufgezeigt werden, weil die Variati-

571 Amerikanisch-Mexikanische Gemischte Schiedskommission, Janes Case, 1925,
RIAATV, 82-98, 89.

572 Antoine Fabiani Case (France v. Venezuela), Schiedsspruch, 13. Dezember 1896, in:
Moore (Hrsg.), History and Digest of the International Arbitrations to which the
United States has been a Party, Bd. 5, 1898, 4878-4915, 4910.

573 Fabiani (France v. Venezuela), 1896, in: Moore (Hrsg.), History and Digest of the
International Arbitrations to which the United States has been a Party, Bd. 5, 1898,
4878, 4913.

574 Dies ist im Hinblick auf die investitionsschutzrechtliche Praxis, nur unter “excep-
tional circumstances” immateriellen Schadensersatz zu gewahren, bemerkenswert.
Siehe hierzu ndher unten unter § 11 B. II1.

575 Fabiani (France v. Venezuela), 1896, in: Moore (Hrsg.), History and Digest of the
International Arbitrations to which the United States has been a Party, Bd. 5, 1898,
4878, 4913.

576 Siehe hierzu unten unter § 5 A. II. 3.

577 Siehe oben unter § 5A. L. 1.
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onsbreite der frithen Entscheidungspraxis in den fortbestehenden inhalt-
lichen und begrifflichen Wirren um den immateriellen Schadensersatz
fortwirkt.””8

Nach den ARSIWA ist der immaterielle Schaden eines Individuums
Gegenstand des Geldschadensersatzes, wahrend immaterielle Schdden des
Staates der Genugtuung unterliegen und in der Folge hierfiir nur selten
Geld gewdhrt wird. Diese klare Trennung spiegelt die Schiedspraxis in-
des nur zum Teil””® So ist nach Auffassung der Franzosisch-Venezolani-
schen Gemischten Schiedskommission im Heirs of Jean Maninat-Fall auch
die “unatoned indignity to a sister Republic” ersatzfahig.>®® Dem Fall lag
zugrunde, dass ein venezolanischer Soldat einen franzgsischen Biirger geto-
tet hatte. Insgesamt sprach die Kommission hierfiir eine Entschadigung in
Hohe von 100.000 Francs zu.>® In der Entscheidung der Britisch-Venezo-
lanischen Gemischten Schiedskommission in der Sache Davy sprach der
Umpire eine Entschadigung in Hohe von 1.000 Pfund fiir die unrechtma-
lige Verhaftung, Verurteilung und Heranziehung zur Zwangsarbeit eines
Briten zu.>®? Bemerkenswerterweise soll der Ersatz aber zugleich den An-
griff auf die Ehre Groflbritanniens ausgleichen.>® Mithin scheinen diese
Entscheidungen immaterielle Schiaden eines Staates zum Teil auch mit
Geld zu ersetzen, wobei offenbleibt, zu welchem Teil die zugesprochene
Summe hierauf entféllt. Dem steht die an anderer Stelle angefiithrte Praxis
entgegen, zwischen staatlichen und individuellen immateriellen Schaden zu
differenzieren.>84

In den soeben vorgestellten Fallgruppen des immateriellen Schadenser-
satzes trat das Problem auf, dass Schiedsgerichte die einzelnen Schadens-
posten nicht klar abgrenzen und die Einordnung als immaterieller Schaden
damit alleine Ergebnis einer wissenschaftlichen Analyse ist. Auch wenn
fiir eine solche Einordnung gute Griinde sprechen,*® sind sie nicht zwin-

578 Siehe unten unter § 5 B.

579 Siehe hierzu die Darstellung oben unter § 4 B.

580 Franzosisch-Venezolanische Gemischte Schiedskommission, Heirs of Jean Maninat
Case, Schiedsspruch, 31. Juli 1905, RIAA X, 55-83, 81 f.

581 Franzosisch-Venezolanische Gemischte Schiedskommission, Heirs of Jean Maninat
Case, 1905, RIAA X, 55-83, 83.

582 Britisch-Venezolanische Gemischte Schiedskommission, Davy Case (on merits),
Schiedsspruch, undatiert, RIAA X, 467-469, 469.

583 Britisch-Venezolanische Gemischte Schiedskommission, Davy Case, RIAA X, 467-
469, 469.

584 Siehe hierzu bereits oben unter § 4 B.

585 Siehe oben unter § 5A. L. 2.

141

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 5 Anerkennung, Begriff und Voraussetzungen immateriellen Schadensersatzes

gend, wie abweichende Einschitzungen in der Literatur belegen. So gelangt
Whiteman nach reiflicher Analyse zu der Erkenntnis, dass fiir “mental
suffering, shock, grief, worry, and the like, where there is no attendant
personal injury or pecuniary loss™>8¢ kein Geldersatz gewahrt wiirde und
eine gleichwohl gewihrte Summe “aggravated [damages]“®” oder eine Stra-
fe388 sei. Ungeachtet der Uberzeugungskraft dieser Deutung offenbart sich
hier eine in den oft vagen Begriindungen der Schiedspraxis wurzelnde
Ungewissheit iiber Ziel und Rechtsnatur immateriellen Schadensersatzes.
Damit ist ein Problem vorgezeichnet, dass auch heute noch immer wieder
im Zusammenhang mit immateriellem Schadensersatz aufscheint.>%

Dass es in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts trotz der reichhaltigen
Praxis noch keinen Konsens zum immateriellen Schadensersatz gab, spie-
gelt sich auch in der Haager Kodifizierungskonferenz, die im Jahr 1930
unter anderem die Staatenverantwortlichkeit fiir die Schadigung fremder
Staatsangehoriger oder fremden Eigentums vertraglich regeln sollte. Zwar
sprachen sich im Vorfeld der Konferenz viele Staaten fiir die Ersatzfahigkeit
immaterieller Schidden aus und dementsprechend schlug auch die Diskus-
sionsgrundlage einen solchen Ersatz vor>*° Indes vertraten die Staaten
in dieser Sache keine einmiitige Auffassung. So wollte Polen immaterielle
Schiden des Individuums nur bei besonders schweren Rechtsverletzungen
zulassen.®! In eine dhnliche Richtung diirfte auch die Haltung der Tsche-
choslowakei zu verstehen sein.>®? Allerdings gelangte die Haager Konferenz
im Jahr 1930 aus anderen Griinden zu keinem abschlieenden Ergebnis.>*3

586 Whiteman, Damages in International Law, 1937, S. 627.

587 Whiteman, Damages in International Law, 1937, S. 514.

588 Whiteman, Damages in International Law, 1937, S. 412.

589 Siehe unten unter § 5 B. IIL.

590 Vgl. Personnaz, La Réparation du Préjudice en Droit International Public, 1939,
S.199; vgl. auch die Antworten von Staaten in Vorbereitung der Haager Kodifizie-
rungskonferenz in dieser Frage Volkerbund, Conference for the Codification of
International Law: Bases of Discussion, Bd. III, 1929, 146-151.

591 Volkerbund, Conference for the Codification of International Law: Bases of Discus-
sion, Bd. III, 1929, 150 (“Le fait d’accorder une indemnité pour pertes morales, pour
pertes des gains, pour dommages indirects, [...] ne pourrait étre accordé par I'Etat
quexceptionellement dans le cas de la violation particulierement grave des droits de
Iindividu.).

592 Volkerbund, Conference for the Codification of International Law: Bases of Discus-
sion, Bd. II1, 1929, 151 (“D’apres les circonstances du cas, il sera possible d’accorder
satisfaction méme pour le dommage moral.).

593 Vgl. den Bericht des US-amerikanischen Konferenzteilnehmers Hackworth, AJIL 24
(1930), 515.
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4. Erklarungen und fortdauernde Relevanz

Angesichts der heute klar konsentierten Auffassung tiber die Ersatzfihigkeit
immaterieller Schaden eines Individuums, die sich auf eine (scheinbar)
lange Traditionslinie stiitzt,** iiberrascht es, dass bis 1945 weder ein solcher
Begriff klar konturiert ist, noch die grundsatzliche Ersatzfiahigkeit eines sol-
chen Schadens iiber jeden Zweifel erhaben ist. Nicht weiter verwundert es
in der Folge, dass allgemeine Maf3stébe fiir die Berechnung immateriellen
Schadensersatzes fehlten.”®> Dieser Befund bedarf einer naheren Kontext-
ualisierung, um ihn zu verstehen (a)). Diese Kontextualisierung stellt aller-
dings nachdriicklich die Frage, warum diese Praxis fiir das gegenwirtige
Volkerrecht noch relevant ist (b)).

a) Grinde fiir die Divergenz der Schiedspraxis

Insgesamt lassen sich vier, miteinander verwobene, Griinde identifizieren,
welche die Unterschiede zwischen der Praxis vor und nach 1945 erklédren.
Erstens waren frithere Entscheidungen zum Teil weniger justizformig, als es
heutigen Betrachter*innen scheint. Zweitens bildeten sich damals erst die
Regeln zur Staatenverantwortlichkeit heraus. Drittens hatten Schiedskom-
missionen unterschiedliche Regeln anzuwenden und viertens war deren
Zitier- und Begriindungspraxis zuweilen diirftig.

Neben der Rolle der Gewalt in den zwischenstaatlichen Beziehungen
liegt ein wichtiger Unterschied zwischen der Praxis vor und nach 1945 in
der politischen Durchdringung der Streitbeilegung. Dabei geht es weniger
darum, dass ein Grof3teil der Schiedspraxis Ausfluss des Imperialismus
des 19. und 20. Jahrhunderts ist,>®® sondern dass manche Entscheidun-

594 Vgl. bspw. Arangio-Ruiz, Second Report on State Responsibility, A/CN.4/425 &
Corr.l and Add.1 & Corr.l, Rn. 11.

595 Vgl. zur Hohe des Schadensersatzes im Falle volkerrechtswidriger Festnahmen
Whiteman, Damages in International Law, 1937, S. 417. Sie kam zu dhnlichen Ergeb-
nissen in Féllen von “personal injury” und Todesfillen, ebd. S. 627 und 794.

596 Naher hierzu Mégret, Mixed Claim Commissions, in: Experiments in International
Adjudication, 127, 128-130. Indessen legt ein genauerer Blick auf die Schiedskom-
missionen zwischen lateinamerikanischen Staaten nahe, dass die Motivationslage
der beteiligten Staaten deutlich vielgestaltiger war, vgl. Prieto Mufioz, Mixed Claims
Commissions in Latin America during the 19" and 20" Centuries, in: Schifer/
Peters (Hrsg.), Politics and the Histories of International Law, 2021, 250-269, insbe-
sondere 265-267
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gen in Justizform gekleidete politische Kompromisse sind. Heutigen Be-
obachter*innen erscheinen die damaligen Entscheidungsgremien heutigen
Schiedsgerichten zum Verwechseln dhnlich. In der Tat sah die Zeit ab
dem ausgehenden 18. Jahrhundert eine Entwicklung zu justizformigen
Streitbeilegungsmechanismen,*” die heutigen Schiedsverfahren sehr nahe
kommen.*® Jedoch hatten die jeweiligen Regierungen einen deutlicheren
Einfluss auf ihre Kommissare bzw. Schiedsrichter, als dies das gegenwirti-
ge Volkerrecht hinnimmt.>*® Das Ausmaf3 dieses Einflusses zeigt ein néhe-
rer Blick auf die Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission,
von der die bereits erwahnte Entscheidung zur Versenkung der Lusitania
stammt.%%° Diese Kommission wurde zur Durchfithrung der Bestimmun-
gen des Separatfriedensvertrages zwischen den USA und dem Deutschen
Reich nach dem I. Weltkrieg eingerichtet und war fiir die Aburteilung
samtlicher amerikanischer Anspriiche aus dem I. Weltkrieg gegeniiber
Deutschland zustdndig.5®! Sie bestand aus einem deutschen und einem
amerikanischen Kommissar sowie einem Unparteiischen.®®> Diese Kom-
missare waren keine von “ihrer” Partei vollkommen unabhéngigen Schieds-
richter, sondern standen mit dieser in enger Verbindung. So tauschte sich
der deutsche Kommissar, Wilhelm Kiesselbach, eng mit dem Auswirti-
gen Amt aus und vergewisserte sich wiederholt dessen Zustimmung.603

597 Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, 1984, S. 609 f.

598 Sie kennzeichnet eine endgiiltige Entscheidung auf Grundlage des Rechts, in einem
festgelegten Verfahren durch von den Parteien ernannte Schiedsrichter, vgl. Art. 37
Abkommen zur friedlichen Erledigung internationaler Streitfalle (I. Haager Abkom-
men von 1907), 18. Oktober 1907, RGBI. 1910, 5.

599 Vgl. Dolzer, Mixed Claims Commissions, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, 2011, Rn.2; vgl. auch Mégret, Mixed
Claim Commissions, in: Experiments in International Adjudication, 127, 135.

600 Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII,
32; siche inbesondere unten unter § 5 A. 1. 1.

601 Vgl. Art. T Abkommen zwischen Deutschland und den Vereinigten Staaten
(Deutsch-Amerikanisches Abkommen), 10. August 1922, RGBI. 111923, 113-115.

602 Dieser Unparteiische war nun aber “kein Neutraler, sondern eine hochstehende
amerikanische Personlichkeit” (Jahnicke, Washington und Berlin, 2003, S.17).

603 Vgl. beispielsweise die Berichte Kiesselbachs tiber seine Gespriche mit Karl von
Lewinski und verschiedenen Ministerien in Berlin tiber die Kommissionsarbeit,
Kiesselbach, Brief an den Deutschen Botschafter in Washington D.C. v. 12. Mérz
1923, 1923, Staatsarchiv Hamburg, 622-1 Kiesselbach, 1879-1950, Nr.157 A 1 Bd. 4
Amerikanisches Tagebuch (1922-1928), S. VI-VIIIL. Er beschreibt auch, dass er sich
in den Fragen der Passivlegitimation vor der Deutsch-Amerikanischen Gemischten
Schiedskommission der Unterstiitzung des Reichtskanzlers versicherte, vgl. ebd.
S. VIIL
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Selbst wenn der Unparteiische entschied, weil sich beide Kommissare
nicht einigen konnten,®** lasen beide Kommissare die Entscheidung des
Unparteiischen noch gegen und verhandelten Kompromisse. So einigten
sich Kommissare und Unparteiischer darauf, dass der Unparteiische in sei-
ner Einzelentscheidung(!) zur Lusitania die Versenkung des Schiffes nicht
gesondert (moralisch) verurteilte, sondern lediglich auf das Haftungsaner-
kenntnis des Deutschen Reichs verwies.®%> Andererseits lag in der Anerken-
nung immateriellen Schadensersatzes in der Entscheidung zur Lusitania
trotz der ablehnenden Haltung deutscher Parteivertretert% ein Entgegen-
kommen der deutschen Seite, um sich damit das Wohlwollen in anderer
Sache zu sichern.®%” Aus diesen Schlaglichtern folgt, dass diese Entschei-
dungen zu einem Teil in eine juristische Form gekleidete Kompromisse
sind.

Mittlerweile sind solche Einflussnahmen der Parteien auf ein Schiedsge-
richt verpont, wie das Schiedsverfahren zur Festlegung einer Seegrenze
zwischen Kroatien und Slowenien in jiingerer Zeit verdeutlicht hat.®%® Ob-

604 Art. IT Abs. 1 Deutsch-Amerikanisches Abkommen. Allerdings wurde der Unpartei-
ische aus Zweckmafligkeitsgriinden entgegen der vertraglichen Konzeption dauer-
haft in die Arbeit eingebunden, vgl. Kiesselbach, Der Abschlufi der 10-jahrigen
Titigkeit der Deutsch-Amerikanischen Schadens-Kommission und die in dieser
Arbeit gemachten Erfahrungen, Za6RV 3 (1933), 568-574, 571.

605 Jihnicke, Washington und Berlin, 2003, S.174 f.; vgl. fiir die endgiiltige Fassung der
Entscheidung Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania,
1923, RIAA VII, 32, 33: “The circumstances of the sinking are known to all the
world, and as liability for losses sustained by American nationals was assumed by
the Government of Germany through its note of February 4, 1916, it would serve no
useful purpose to rehearse them here.

606 Jihnicke, Washington und Berlin, 2003, S.178.

607 So merkt Kiesselbach in einem Brief an den deutschen Botschafter in Washington
D.C., Dr. Otto Wiedfeldt, in Bezug auf die Hohen der jeweiligen Schadensersatzan-
spriiche an: ,[...] und ich habe endich aus taktischen Erwaegungen geglaubt, bei
den an sich hier bestehenden grossen Meinungsverschiedenheiten in prinzipiellen
Fragen meine gegenueber zwei amerikanischen Herren an sich schon schwierige
Stellung nur durch eine faire und nachgiebige Haltung gerade in der Lusitania-Sa-
che erhalten und staerken zu konnen.; Kiesselbach, Brief von Wilhelm Kiesselbach
an Botschafter Dr. Otto Wiedfeldt, 21. Februar 1924, 1924, Staatsarchiv Hamburg,
132-8 Deutsch-Amerikanische Schadenskommission (Handakten des dt. Kommis-
sars), Nr. C 12/3 Mit Signaturen versehene Handakten W. Kiesselbach: “Gutachten
des Deutschen Kommissars”, S. 2-3.

608 Vgl. zur Unvereinbarkeit von ex-parte-Kommunikationen eines Schiedsrichters mit
dessen Pflicht zur Unabhéngigkeit nach den PCA Optional Arbitration Rules: PCA,
In the Matter of an Arbitration under the Arbitration Agreement between the Govern-
ment of the Republic of Croatia and the Government of the Republic of Slovenia
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gleich bereits die Einrichtung des Stindigen Internationalen Gerichtshofs
im Jahr 1920 zur weiteren Verrechtlichung internationaler Streitbeilegung
durch von den Parteien unabhéngige Richter*innen gefiihrt hat,*0° datieren
Entscheidungen wie zur Lusitania noch aus den 1920er Jahren. Dagegen
ist in den seltenen Fallen Gemischter Schiedskommissionen nach 1945 die
Entscheidung durch unabhingige Schiedsrichter*innen vorgesehen.®!
Auch aus einem weiteren Grund sind iiberhohte Erwartungen an ein
einheitliches System hinter diesen Entscheidungen verfehlt. Erst ab dem
19. Jahrhundert entstand durch die Arbeit der Volkerrechtswissenschaft
auf der Basis diplomatischer Praktiken das Volkerrecht als eine Rechts-
ordnung. Es ging um nicht weniger, als aus Einzelentscheidungen, Ver-
tragen, wissenschaftlichen Abhandlungen und staatlichem Handeln ein
System zu bilden.®! Mit anderen Worten gab es im 19. Jahrhundert und
beginnenden 20. Jahrhundert - ungeachtet etwaiger Bezugnahmen auf
volkerrechtliche Regeln — noch keine Regeln iiber die Rechtsfolgen eines
Volkerrechtsverstofles, schon gar keine klar konturierten.®? Damit kann
es kaum tiberraschen, dass die Praxis uneinheitlicher war, als es die nach-
folgende Aufarbeitung durch die Rechtswissenschaft erscheinen ldsst.o!

signed on 4 November 2009, Teilschiedsspruch, 30. Juni 2016, Case No. 2012-04,
Rn.175.

609 Art.2 Statut des Stindigen Internationalen Gerichtshofs gemif3 Art. 14 der Volker-
bundsatzung (StIGH Statut), 16. Dezember 1920, LNTS 1921, 380-413.

610 Vgl. fiir das Iran-US Claims Tribunal den Verweis auf die UNCITRAL Schiedsre-
geln in Art. III Abs. 2 Erklarung der Regierung der Demokratischen Volksrepublik
Algerien zur Erledigung von Anspriichen zwischen dem Iran und den Vereinigten
Staaten von Amerika (Declaration Concerning the Settlement of Claims by Iran
and the United States), 19. Januar 1981, ILM 20 (1981), 230-233 (vgl. insbesondere
Art.9 und 10 der damals geltenden UNCITRAL Schiedsregeln, sieche UNCITRAL,
Arbitration Rules, 1976, General Assembly Resolution 31/98, abrufbar unter: https:/
/uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/ar
b-rules.pdf (zuletzt besucht: 15. Marz 2023)); vgl. fir die Eritrea-Ethopia Claims
Commission Artt. 5 und 6 ihrer Verfahrensregeln, siehe EECC, Verfahrensregeln,
2001, abrufbar unter: https://pcacases.com/web/sendAttach/774 (zuletzt besucht:
15. Mirz 2023).

611 Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations, 2002, S. 361f.

612 Gray, Judicial Remedies, 1987, S. 5f.; vgl. aus zeitgendssischer Sicht Ralston, Interna-
tional Arbitration, 1929, S.19 und Lais, Rechtsfolgen volkerrechtlicher Delikte, 1932,
S.24f., der allerdings eine Tendenz zur Herausbildung von Grundsatzen sah.

613 Dies ist an dieser Stelle nicht als Kritik zu verstehen. Es ist die Aufgabe der
Dogmatik, Ordnung und System zu schaffen (vgl. Bumke, Rechtsdogmatik, 2017,
S.45-48) und dabei solche Uneinheitlichkeiten zu tiberbriicken. Diesen Vorgang
offenzulegen bietet allerdings den Vorteil, den Umgang mit abweichender Schieds-
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https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/arb-rules.pdf
https://pcacases.com/web/sendAttach/774
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Hinzu kommt, dass einer der Protagonisten der Schiedspraxis des 19. und
beginnenden 20. Jahrhunderts, die Vereinigten Staaten, in der Tradition
des Common Law steht. Aus dieser Tradition folgte ein Vertrauen, dass
Ad-Hoc-Entscheidungen iiber die Zeit aufgrund iiberlegener Begriindung
sinnvolle Regeln bilden wiirden.®' Insofern {iberraschen Widerspriichlich-
keiten und unterschiedliche Terminologien (ebenso wie der teilweise Ver-
zicht auf abstrakte Kategorien) wenig. Hinzu kam, dass die Schiedsrichter
ohne sonstige Regeln auf ihre Berufserfahrung, Vorbildung und kulturellen
Vorstellungen bauen mussten, die sich naturgemaf} unterschieden.®'
Drittens folgen die Divergenzen auch daraus, dass die verschiedenen
Kommissionen unterschiedliche Regeln anzuwenden hatten.®!¢ So erinnert
die Klausel zum anwendbaren Recht fiir die Deutsch-Amerikanische Ge-
mischte Schiedskommission an Art. 38 Abs.1 IGH-Statut. Sie erkldrte aber
zusdtzlich den beiden beteiligten Staaten gemeinsame Regeln und “justice,
equity, and good faith™®” fiir anwendbar, wihrend im Fabiani Fall neben
venezolanischem Recht die allgemeinen Prinzipien des Volkerrechts mafi-
geblich waren.®® Entscheidend war jeweils, was der zugrundeliegende
Schiedsvertrag bestimmte."” Die unterschiedlich formulierten Klauseln
zum anwendbaren Recht konnten sich dabei auf die Ergebnisse auswirken,

praxis zu erleichtern und zugleich fortdauernde Unklarheiten um den immateriellen
Schadensersatz zu erklaren.

614 Nissel, The Duality of State Responsibility, Columbia Human Rights Law Review 44
(2013), 793-858, 797 .

615 Nissel, Columbia Human Rights Law Review 44 (2013), 798.

616 Dolzer, Mixed Claims Commissions, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Ency-
clopedia of Public International Law, 2011, Rn. 15.

617 Vgl. Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Administrative Deci-
sion No. 2, Entscheidung, 1. November 1923, RIAA VII, 23-32, 26. Diese sehr weite
Klausel wirft freilich die Frage auf, inwieweit die Entscheidungen auf Recht oder
Billigkeit basierten. Allerdings wird diese Frage in der spiteren Rezeption nicht
weiter diskutiert.

618 Fabiani (France v. Venezuela), 1896, in: Moore (Hrsg.), History and Digest of the
International Arbitrations to which the United States has been a Party, Bd. 5, 1898,
4878, 4893.

619 Vgl. zu den Auswirkungen des Fehlens einer solcher Bestimmung auf das anwendba-
re Recht Ralston, International Arbitration, 1929, S.19 f. Aber auch in solchen Féllen
deuten in der Regel Verweise auf mehrere innerstaatliche Rechtsordnungen oder die
Behauptung eines vielen Rechtsordnungen gemeinsamen Prinzips darauf hin, dass
solche Entscheidungen ein iiberstaatliches Recht zur Anwendung gelangen lassen
wollten, vgl. beispielhaft Claims of American Citizens against Panama on Account
of Injuries Sustained during the Riot at Panama City, 1916, Foreign Relations 1916,
918-922, 918 f.
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weil die Kommissionen im Zweifel weniger an der Fortentwicklung der
Volkerrechtsordnung, als an der Entscheidung der vorgelegten Streitigkei-
ten interessiert waren®® und die Schiedsvertrige auch die Grenzen ihrer
Rechtsprechungsgewalt markierten. In der Folge konnen entsprechend
enge oder weite Formulierungen im Schiedsvertrag gegeniiber anderen
Kommissionen divergierende Ergebnisse begiinstigt haben.

Zuletzt waren die Begriindungen der Kommissionen oft diirftig und
die Rezeption vorhergehender Entscheidungen bildete eher die Ausnahme
denn die Regel.®?! Wie Gray anmerkt, macht es deshalb oftmals keinen
Unterschied, ob die Entscheidungen ex aequo et bono oder auf der Grund-
lage des Rechts ergangen sind.®?? Zusitzlich diirften sich insoweit die oben
beschriebenen allgemeinen Entwicklungen im 19. Jahrhundert ausgewirkt
haben. Diese Knappheit an Begriindungen und Nachweisen bietet zugleich
eine plausible Erkldrung, warum sich Lusitania als die Leitentscheidung zu
immateriellem Schadensersatz durchgesetzt hat®?* und nicht etwa Cédroni
oder Davis.52* Denn im Gegensatz zu anderen Entscheidungen begriindet
der Unparteiische in seiner Entscheidung zum Untergang der Lusitania
eingehend und zitiert ausgiebig.%>> Der Unparteiische wendet zudem rela-

620 Beispielhaft zeigt sich diese Préferenz in der Begriindung des Unparteiischen in
Lusitania, mit welcher dieser die Verhdngung eines Strafschadensersatzes ablehn-
te: “But it is not necessary for this Commission to go to the length of holding
that exemplary damages can not be awarded in any case by any international
arbitral tribunal. A sufficient reason why such damages can not be awarded by
this Commission is that it is without the power to make such awards under the
terms of its charter — the Treaty of Berlin; Deutsch-Amerikanische Gemischte
Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII, 32, 41 (Hervorhebungen wie im
Original).

621 Gray, Judicial Remedies, 1987, S.10; vgl. bereits Whiteman, Damages in Internatio-
nal Law, 1937, S. 411. Vgl. allerdings fiir eine Bezugnahme auf andere Entscheidun-
gen hinsichtlich der Bemessung des Schadensersatzes Italienisch-Venezolanische
Gemischte Schiedskommission, Di Caro Case, undatiert, RIAA X, 597-598, 598.

622 Gray, Judicial Remedies, 1987, S. 11 und 18.

623 Insbesondere wird sie nicht nur als Beleg fiir die sehr enge Sachfrage, der Ersatz-
fahigkeit immaterieller Schaden in Té6tungsfillen, sondern fiir die grundsatzliche
Ersatzfihigkeit immaterieller Schiaden im Vo6lkerrecht als Autoritdt angefiihrt, vgl.
Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II,
Teil 2, 31-143, 101 f. (Art. 36 Rn. 16).

624 Letztere werden eigentlich nicht mehr rezipiert, vgl. aber Gray, Judicial Remedies,
1987, S.38 und Kolb, The International Law of State Responsibility, 2017, S.160
(Fn. 494), die auf den Davis-Fall als eine tiberholte Ansicht verweisen.

625 Neben ausgiebigen Verweisen auf US-amerikanische Gerichtsentscheidungen und
volkerrechtliche Autorititen wie Grotius, Vattel und Oppenheim, nimmt der Unpar-
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tiv deutlich Volkerrecht an.®2® Hinzu kommt eine prozessuale Besonder-
heit dieser Entscheidung, die Begriindungstiefe und Rezeptionsfreudigkeit
begiinstigt haben diirfte. Die Entscheidung in Lusitania befand ndmlich
nicht iiber einzelne Anspriiche der Opfer des Angriffs auf die Lusitania.
Vielmehr stellte sie abstrakt-generelle Mafistabe fiir die darauffolgenden
Entscheidungen iiber Einzelfille auf.6?” Da zudem die Haftung dem Grun-
de nach feststand, konnte sich die Entscheidung ganz auf die Haftungsaus-
fullung fokussieren.®?® In der Folge machte der Unparteiische tiefergehende
Ausfithrungen zur Begriindung, die auch fiir nachfolgende Spruchkérper
eine gute Orientierung boten. Dass diese zudem die erste ndher begriindete
Auseinandersetzung zu dieser Frage waren,%” mag die Popularitit der Ent-
scheidung erh6ht haben.

b) Zur Relevanz der frithen Schiedspraxis fiir das heutige Volkerrecht

Alle diese Beobachtungen sprechen zunéchst dafiir, die Zeit vor und nach
1945 zu trennen, zumal auch inhaltliche Unterschiede bestehen.®3° Sie plau-
sibilisieren auch, warum sich eine Entscheidung, Lusitania, durchgesetzt
hat. Die Beobachtungen werfen jedoch die grundsitzliche Frage auf, welche
Relevanz diese Praxis fiir das heutige Volkerrecht noch haben kann. Die
Antwort auf diese Frage liegt in der gegenwirtigen Zitierpraxis im Volker-
recht. Der IGH stiitzte sich ebenso wie die Volkerrechtskommission in
Fragen des immateriellen Schadensersatzes auf einzelne Entscheidungen
gemischter Schiedskommissionen,®! ohne auf die Bandbreite der fritheren

teiische auch auf die internationale Entscheidungspraxis Bezug, vgl. Deutsch-Ame-
rikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII, 32, 41 (Fn. 21)
und 43 (Fn. 27 und 28).

626 Vgl. die Bezugnahmen auf “international law” Deutsch-Amerikanische Gemischte
Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII, 32, 40 und 43.

627 Vgl. zur Arbeitsweise der Deutsch-Amerikanischen Gemischten Schiedskommission
mit “administrative decisions” Jdhnicke, Washington und Berlin, 2003, S. 143 f.

628 Dannemann, Schadensersatz bei Verletzung der Europdischen Menschenrechtskon-
vention, 1994, S. 22.

629 Markert/Freiburg, JWIT 14 (2013), 9.

630 Siehe oben unter § 5A.1.1und 3.

631 Vgl. fiir Bezugnahmen auf Lusitania nur IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J.
Reports 2012, 324, 333 (Rn. 18); Volkerrechtskommission, ARSTWA with Commen-
taries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 102 (Art. 36 Rn. 18).
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Praxis einzugehen.®3? Gray verweist darauf, dass diejenigen, die in der Pra-
xis klare Regeln verorten, die Schiedspraxis nur sehr selektiv rezipieren.®3
Diese selektive Rezeption alterer Praxis durch die ARSIWA ldsst sich mit
dAspremont als Versuch lesen, eine Geschichte zu schaffen, um die Auto-
ritat der gewdhlten rechtlichen Konstruktionen und Argumentationen zu
untermauern.®

Diese Form der Traditionsbildung erschliefit auch, warum der Blick zu-
riick trotz aller Disparitit der Praxis noch heute auch auflerhalb eines rein
historischen Interesses niitzlich ist. Denn hieraus ergeben sich (gedachte)
Entwicklungslinien, die ein besseres Verstindnis dariiber ermdglichen,
was heute immaterieller Schadensersatz im Volkerrecht ist. Bemerkens-
werterweise finden sich diejenigen Fallgestaltungen, in denen immateri-
eller Schadensersatz in der Praxis vor 1945 zugesprochen worden sind,
wenig verdndert auch in der spiteren Praxis wieder.®® Insgesamt diirfte
mehrheitlich bei der Verletzung von “Leben, Gesundheit und Ansehen”¢3¢
auslandischer Staatsangehoériger die Moglichkeit eines immateriellen Scha-
densersatzes anerkannt sein. Die hierfiir in Frage kommenden Fallgruppen
kehren in Fillen wie Diallo (Ausweisung und Inhaftierung)®¥ oder in Lete-
lier and Moffitt (T6tungen)%3® wieder. Auflerdem bildet diese Praxis einen
Bezugspunkt fiir die spéter zu diskutierende Formel des ICSID-Schiedsge-
richts im Fall Lemire v. Ukraine, nach der immaterielle Schaden nur unter
auflergewohnlichen Umstdnden (“exceptional circumstances”) ersatzfahig
seien. Die Umschreibung der hierfiir notwendigen Verletzungshandlung
als “physical threat, illegal detention or other analogous situations in which
the ill-treatment contravenes the norms according to which civilized nati-
ons are expected to act”®* erinnert an die Fallgruppen, die auch schon die

632 Siehe oben insbesondere unter § 5A. 1. 1.

633 Gray, Judicial Remedies, 1987, S. 46 f.

634 dAspremont, The General Claims Commission, in: de la Rasilla/Vifiuales (Hrsg.),
Experiments in International Adjudication, 2019, 150-168, 161-166.

635 Dies betrifft insbesondere die rechtswidrige Ausweisung, Inhaftierung, kérperliche
Misshandlung, Tétung und Rechtsschutzverweigerung, siehe oben unter § 5 A. 1. 2.

636 Lais, Rechtsfolgen volkerrechtlicher Delikte, 1932, S. 128.

637 Siehe unten unter § 5 A. II. 1.

638 Siehe unten unter § 5 A. II. 3.

639 ICSID, Joseph Charles Lemire v. Ukraine, Schiedsspruch 28. Mérz 2011, Case
No. ARB/06/18, Rn. 333; siehe unten zur Etablierung dieser Formel im Investitions-
schutzrecht unter § 11 B. IIL. 1.
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Praxis vor 1945 anerkannt hat.®4? Aber auch die in dieser Zeit wurzelnden
Unklarheiten um den immateriellen Schadensersatz leben fort, so dass die
Kenntnis dieser Praxis von essentiellem Interesse bleibt.

I1. Praxis nach 1945

Zunichst zeichnet sich die Zeit ab 1945 durch einen Riickgang rechtsfor-
miger Entscheidungen in zwischenstaatlichen Streitigkeiten aus.®*! Ab den
1990er Jahren steigen mit dem Fall des Eisernen Vorhangs die Fallzah-
len insbesondere durch neue Streitbeilegungsmechanismen wieder an.®42
Gleichwohl blieb die Anzahl zwischenstaatlicher Verfahren, in denen im-
materieller Schadensersatz eine Rolle spielt, deutlich geringer als in der Zeit
vor 1945.43 Dessen ungeachtet ist der immaterielle Schadensersatz nach
wie vor praktisch relevant und anerkannt.®** Davon zeugen sowohl das
eingangs naher vorzustellende Urteil des IGH in Diallo (1.) als auch die
seerechtliche Judikatur (2.). Diesen Uberblick rundet ein zusammenfiih-
render Blick auf ausgewihlte andere Entscheidungen zum immateriellen
Schadensersatz ab (3.), aus denen sich sodann ein guter Uberblick iiber den
Stand des immateriellen Schadensersatzes im gegenwértigen zwischenstaat-
lichen Volkerrecht ergibt.

1. Diallo

Die moderne Leitentscheidung zu immateriellem Schadensersatz bildet das
Urteil des IGH im Diallo-Fall. Es war einer der seltenen Falle, in denen

640 In der Tat deuten manche die investitionsschutzrechtliche Praxis als fehlgeleitete
Anleihe bei dieser Schiedspraxis, Dumberry/Cusson, Wrong Direction: ‘Exceptional
Circumstances’ and Moral Damages in International Investment Arbitration, Jour-
nal of Damages in International Arbitration 1 (2014), 33-75, 57-60.

641 Vgl. die Aufstellung bei Crawford, Continuity and Discontinuity in International
Dispute Settlement: An Inaugural Lecture, Journal of International Dispute Settle-
ment 1 (2010), 3-24, 11 auf der Grundlage von Stuyt (Hrsg.), Survey of International
Arbitrations, Dordrecht, Boston und London 1990.

642 Brown, A Common Law of International Adjudication, 2007, S. 17-22.

643 Vgl. auch Dannemann, Schadensersatz bei Verletzung der Europdischen Menschen-
rechtskonvention, 1994, S. 22.

644 Yates III, State Responsibility for Nonwealth Injuries to Aliens in the Postwar Era,
in: Lillich (Hrsg.), International Law of State Responsibility for Injuries to Aliens,
1983, 213-279, 258 f.
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der IGH die Gelegenheit hatte, tiber Schadensersatz zu entscheiden.®*> In
dem Fall ging es um die Festnahme, Inhaftierung und Ausweisung des
guineischen Staatsbiirgers Ahmadou Sadio Diallo durch die Demokratische
Republik Kongo, eine Konstellation, die deutlich an die Fille gemischter
Schiedskommissionen im ausgehenden 19. und beginnenden 20. Jahrhun-
dert erinnert.®*® Guinea machte im Wege des diplomatischen Schutzes
diverse (Menschen-) Rechtsverletzungen geltend, von denen der IGH ei-
nige feststellte.®*’ In seinen Ausfithrungen zu Nichtvermogensschiden dis-
kutierte der IGH nicht einmal, dass bzw. aufgrund welcher Rechtsquelle
Nichtvermdgensschiden ersatzfihig sind.®*® Vielmehr unterstellte der IGH
deren Ersatzfahigkeit. Er lief§ ebenfalls offen, wie er immaterielle Schidden
definiert. Er nannte unter Zitierung von Lusitania und einer Entscheidung
des IAGMR®* lediglich Beispiele, die im Wesentlichen Verletzungen der
Person (Leid, Schmerzen etc.) sowie Rufschiden erfassen.®®® Fiir eine
rechtswidrige Haft von insgesamt 72 Tagen sowie die rechtswidrige Auswei-
sung Herrn Diallos sprach der IGH eine Summe in Hohe von USD 85.000
zu.%! Zur Bemessung einer angemessen Schadensersatzsumme verwies der
Gerichtshof in Anlehnung an die menschenrechtliche Spruchpraxis auf
Billigkeitserwigungen.®>

An dieser Entscheidung sind drei Aspekte von besonderem Interesse:
die Ausfithrungen zur Darlegungs- und Beweislast, die Art der Rechtsver-

645 Crawford, Brownlie’s Principles, 2019, S.558. Die drei anderen Verfahren, die
Schadensersatz zum Gegenstand hatten waren: IGH, Corfu Channel (Compensa-
tion), 1949, 1.C.J. Reports 1949, 244), IGH, Certain Activities Carried Out by
Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua), Urteil (Compensation),
2. Februar 2018, I.C.J. Reports 2018, 15 und jiingst IGH, Armed Activities (Repara-
tions), 2022, General List No. 116.

646 Siehe oben unter § 5A. 1. 2.

647 Im Einzelnen stellte der Gerichtshof Verletzungen der Artt. 9 Abs.1 und 2,
13 IPBiirgPR, Artt. 6 und 12 Abs. 4 Afrikanische Charta der Menschenrechte und
Rechte der Volker (AfCMRRV), 27. Juni 1981, OAU Doc. CAB/LEG/67/3 rev. 5 =
ILM 21 (1982), 58 fest, IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324,
329 (Rn.3). Fiir die aulerdem festgestellte Verletzung des Art.36 Abs.1 WKRU
gewidhrte der IGH allerdings keinen Schadensersatz, ohne dies ndher zu erlautern,
vgl. IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 329 (Rn. 5)

648 1GH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324 S. 333-335 (Rn. 18-25).

649 TAGMR, Case of Gutiérrez-Soler v. Colombia, Urteil (Merits, Reparations und
Costs), 12. September 2005, Series C, No. 132.

650 IGH, Diallo (Compensation), 2012, I.C.J. Reports 2012, 324, 333 (Rn. 18).

651 IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 335 (Rn. 25).

652 IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 334 f. (Rn. 24).
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stofle, aus denen immaterielle Schiden erwachsen konnen, und die Hohe
des immateriellen Schadensersatzes. Zunichst sind die Ausfithrungen des
Gerichtshofs zur Darlegungs- und Beweislast fiir immaterielle Schaden be-
merkenswert. Denn der Gerichtshof verlangt keinen besonderen Nachweis
fiir solche Schaden, sondern hilt diese fiir eine “inevitable consequence of
the wrongful acts of the DRC”6%. Damit statuiert der IGH eine Vermutung
zugunsten immaterieller Schaden bei bestimmten Verletzungen.%>*

Der Umgang mit Art. 36 Abs. 1 lit. b WKRU® gibt Hinweise darauf, aus
welchen Rechtsverletzungen nach Auffassung des IGH immaterielle Schi-
den resultieren konnen. So stellte der IGH bereits in der Merits-Phase ohne
ndhere Begriindung fest, dass nur fiir die menschenrechtlichen Verstof3e
und nicht fiir die Verletzung des WKRU ein Schadensersatz geschuldet
sei,%°% obwohl Guinea fiir die Verletzung dieser Norm Schadensersatz bean-
tragt hatte.” Eine mogliche Erklarung fiir diese Entscheidung bietet das
Sondervotum des Ad-Hoc-Richters Mampuya. Nach seiner Ansicht hatte
der Gerichtshof klarstellen sollen, dass ein Schadensersatz angesichts der
rein immateriellen Folgen einer Verletzung des WKRU ausscheide.5%8 Hier-
mit meint er wohl, dass ein Verstof§ gegen diese Vorschrift nur zwischen-
staatliche Interessen beriihrt, fiir die Genugtuung nach Art. 37 ARSIWA zu
leisten ist. So gelesen stiitzt diese Entscheidung die Weichenstellung der
ARSIWA, immaterielle Schaden des Individuums und solche des Staates
unterschiedlich zu behandeln.5>

Der letzte Aspekt betriftt die Hohe des zugesprochenen Schadensersat-
zes. Obwohl der IGH diesbeziiglich néhere Erlduterungen schuldig blieb,
lohnt ein Blick auf die abweichenden Voten. So kritisieren zwei Richter,
Richter Greenwood und Ad-Hoc-Richter Mampuya, die Hohe der zuge-
sprochenen Summe als unverhiltnisméfiig, weil EGMR und IAGMR fiir

653 Vgl. IGH, Diallo (Merits), 2010, 1.C.J. Reports 2010, 639, 693 (Rn.165); vgl. auch
IGH, Diallo (Compensation), 2012, I.C.J. Reports 2012, 324, 334 (Rn. 21).

654 Vgl. Moyano Garcia, Moral Damages in Investment Arbitration — Diverging Trends,
Journal of International Dispute Settlement 6 (2015), 485-521, 487; vgl. allerdings
Markert/Freiburg, JWIT 14 (2013), 12, die diese Passage als eine Kausalititsvermu-
tung lesen.

655 Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen (WKRU), 24. April 1963,
UNTS 596, 261 (dt. Ubersetzung BGBL. 1969 TI, 1585).

656 1GH, Diallo (Compensation), 2012, I.C.J. Reports 2012, 324, 329 (Rn. 5).

657 Vgl. Peters, Beyond Human Rights, 2016, S. 368.

658 IGH, Diallo (Merits), Sondervotum des Ad-Hoc-Richters Mampuya, 2010, L.C.J.
Reports 2010, 831, 836 (Rn. 7).

659 Siehe hierzu bereits oben unter § 4 B.
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vergleichbare Fille sehr viel geringere Betrdge auswerfen wiirden.®®® Diese
Kritik unterstellt, dass beide Regime gleichlaufen sollten. Dieser normati-
ven Erwartung widerspricht Ad-Hoc-Richter Mahiou, der darauf hinweist,
dass die Ergebnisse der menschenrechtlichen Praxis und diejenigen im
diplomatischen Schutz nicht identisch sein miissten.®®® Obwohl Mahiou
seine Auffassung nicht naher erklért, lasst sich vermuten, dass er auf einen
Unterschied zwischen zwischenstaatlichen Verhédltnissen und Individuum-
Staat-Verhiltnissen anspielt. Insofern ldsst sich die Kontroverse um die Ho-
he der zugesprochenen Entschddigung als Indiz deuten, dass die Haftung
fiir immaterielle Schdden eines Individuums im Staat-Staat-Verhiltnis nicht
mit der Haftung im Verhaltnis Staat-Individuum iibereinstimmt.

In jedem Fall zeigt das Urteil, dass der IGH fiir immaterielle Schiden
eines Individuums Geldersatz gewdhrt und sich hierbei an der menschen-
rechtlichen Praxis orientiert. Allerdings unterscheiden sich die Hohen zu-
gesprochener Ersatzsummen. Der IGH bestdtigte diesen Ansatz in seiner
jungsten Entscheidung zur Wiedergutmachung.%6?

2. Seerechtliche Falle

Die wohlwollende Grundtendenz des IGH-Urteils gegeniiber immateriel-
lem Schadensersatz spiegelt sich auch in der seerechtlichen Praxis wider.
So erkennen alle Entscheidungen die grundsitzliche Ersatzfahigkeit imma-
terieller Schaden an, obgleich sie Detailfragen zur Hohe des Geldersatzes
unterschiedlich beantworten. Alle seerechtlichen Fille teilen die Gemein-
sambkeit, dass sie den immateriellen Schadensersatz fur die volkerrechts-
widrig festgesetzte Besatzung eines Schiffes und zum Teil fiir die Umstande
des Aufbringens zum Gegenstand haben. Mit anderen Worten betreffen
sie Freiheitsentziehungen und korperliche Misshandlungen, wie sie auch
in der Praxis vor 1945 als Fallgruppen immateriellen Schadensersatzes an-
erkannt waren.%6?

660 IGH, Diallo (Compensation), Sondervotum des Ad-Hoc-Richters Mampuya, 2012,
LI.C.J. Reports 2012, 403, 408 f. (Rn. 13-15); IGH, Diallo (Compensation), Erklarung
des Richters Greenwood, 2012, I.C.J. Reports 2012, 391, 394 f. (Rn. 9-11).

661 IGH, Diallo (Compensation), Sondervotum des Ad-Hoc-Richters Mahiou, 2012,
L.C.J. Reports 2012, 396, 397 (Rn. 6).

662 1GH, Armed Activities (Reparations), 2022, General List No. 116, Rn. 164.

663 Siehe oben unter § 5 A. 1. 2.
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Den Auftakt zu diesen Entscheidungen bildet das Urteil des Seegerichts-
hofs (ISGH) im M/V Saiga-Fall. Guinea hatte einen Oltanker, der unter der
Flagge von St. Vincent und den Grenadinen segelte, volkerrechtswidrig auf-
gebracht und festgesetzt. Fiir die Anwendung kérperliche Gewalt gegen die
Schiffsbesatzung und deren anschlieflende Festsetzung erhielten St. Vin-
cent und die Grenadinen unter anderem immateriellen Schadensersatz in
Geld.5¢4 Allerdings fithrte der Gerichtshof aus, dass die Ersatzfahigkeit sol-
cher Schidden von den Umstédnden abhénge, wie “the conduct of the State
which committed the wrongful act and the manner in which the violation
occurred”®% Dieser Hinweis blieb jedoch rein abstrakt, weil der Gerichts-
hof ihn nicht auf den Fall anwendete. Vielmehr sprach er fiir erkennbar
immaterielle Schaden wie ,,[I]njury, pain and suffering”¢%¢ einen Geldersatz
zu, ohne zuvor unter die genannten Voraussetzungen zu subsumieren. Es
bleibt somit unklar, ob der Seegerichtshof hier zusitzliche Voraussetzungen
statuieren wollte oder ob er nur darauf hinweisen wollte, dass nur bei
bestimmten Verletzungen ein immaterieller Schaden entsteht.®¢”

Jedenfalls statuierten spitere Entscheidungen keine solche Vorausset-
zung, wie bspw. das Arctic-Sunrise-Schiedsverfahren zeigt. In diesem Fall
brachten russische Boote ein Greenpeace-Schiff nach Protesten an einer Ol-
bohrplattform in der russischen ausschlieSlichen Wirtschaftszone (AWZ)
auf und inhaftierten dessen Besatzung. Das Schiedsgericht erblickte hier-
in eine Verletzung der Freiheit der Schifffahrt (Artt. 58 Abs.1, 87 Abs.1
Satz 3 lit.a SRU).6%8 Fiir die rechtswidrige Festnahme, Haft und Strafver-
folgung der 30-kopfigen Besatzung bejahte das Schiedsgericht unter Ver-
weis auf die Entscheidungspraxis des IGH und des Seegerichtshof einen
Anspruch auf immateriellen Schadensersatz dem Grunde nach.%® In der
Entscheidung zum Umfang der Haftung setzte sich das Schiedsgericht im
Einzelnen mit der Praxis des IGH, des Seegerichtshofs und der Menschen-
rechtsgerichtshofe auseinander, ohne darin einen gemeinsamen Nenner

664 ISGH, M/V Saiga (No. 2),1999, Case No. 2, Rn. 175.

665 ISGH, M/V Saiga (No. 2),1999, Case No. 2, Rn. 171.

666 ISGH, M/V Saiga (No. 2),1999, Case No. 2, Rn. 175.

667 Siehe hierzu naher unten unter § 5 C.

668 PCA, Arctic Sunrise, 2015, Case No. 2014-02, Rn. 401. Im Ubrigen verstief$ Russland
nach der Auffassung des Schiedsgerichts gegen Artt. 56 Abs. 2, 58 Abs. 2, 87 Abs. 1
lit. a und 92 Abs. 1 SRU.

669 PCA, Arctic Sunrise, 2015, Case No. 2014-02, Rn. 394.
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zu entdecken.®’? Letztlich entschied das Schiedsgericht, nicht pro Hafttag,
sondern mit einem Pauschalbetrag zu entschidigen. Es gewahrte insgesamt
EUR 600.000 als Schadensersatz.5”!

Einen dhnlichen Fall entschied das Schiedsgericht in der Duzgit Integrity
Arbitration.’”> Sdo Tomé hatte einen Oltanker mitsamt Besatzung nach
einem Schiff-zu-Schiff-Transfer in seinen Archipelgewdssern aufgebracht
und festgesetzt. Im Anschluss daran inhaftierte Sdo Tomé den Schiffska-
pitan und klagte diesen an. Nach Ansicht des Schiedsgerichts verletzte
Sio Tomé damit die Pflicht aus Art. 49 Abs.3 SRU, als Archipelstaat seine
Hoheitsgewalt verhiltnisméflig auszuiiben.®’3 Das Schiedsgericht gewiéhrte
auch einen Ersatz immaterieller Schiden fiir die festgesetzte Besatzung.
Wie die bereits beschriebene Entscheidungspraxis begriindete das Schieds-
gericht die grundsatzliche Ersatzfahigkeit solcher Schidden nicht.®”* Zur
Entschddigung ermittelte es anhand der Umstédnde des Falles einen Geldbe-
trag fiir jeden Tag der Inhaftierung der Schiffsbesatzung. Dabei stellte es
insbesondere die Linge der Haft, die im Ubrigen gute Behandlung und
die Gewohnung der Crew an solche Situationen bei der Berechnung ein.
Unter Einbeziehung dieser Aspekte gelangte das Schiedsgericht zu einer
Entschadigung in Hohe von USD 50 pro Tag und Person.®”>

Gegentiiber den zuvor besprochenen Entscheidungen erscheint die an
den M/V Saiga-Fall erinnernde Rechtssache Virginia G als ein Ausreifer.
Guinea-Bissau hatte die Virginia G in seiner AWZ aufgebracht und festge-
setzt. Damit verstief3 es nach Auffassung des ISGH gegen Art.73 Abs.1
und Abs. 4 SRU, weil es seine Gesetze und Regeln in der AWZ mit un-
verhéltnisméafligen Mafinahmen durchgesetzt und zudem den Flaggenstaat
hiervon nicht unterrichtet hatte.’® Zunachst hatte Panama immateriellen
Schadensersatz (zugunsten der Besatzung) gefordert, diesen Antrag aber
spater zuriickgezogen. Spdter verlangte Panama nur noch Genugtuung
in Form einer Entschuldigung oder der Feststellung der Rechtsverletzung

670 PCA, Arctic Sunrise Arbitration (Netherlands v. Russia), Schiedsspruch (Compensa-
tion), 10. Juli 2017, PCA Case No. 2014-02, Rn. 82.

671 PCA, Arctic Sunrise, Compensation, 2017, PCA Case No. 2014-02, Rn. 84 f.

672 PCA, Duzgit Integrity Arbitration, Schiedsspruch (Reparation), 18. Dezember 2019,
Case No. 2014-07, Rn. 183-185.

673 PCA, Duzgit Integrity, Reparation, 2019, Case No. 2014-07, Rn. 9.

674 PCA, Duzgit Integrity, Reparation, 2019, Case No. 2014-07, Rn. 180.

675 PCA, Duzgit Integrity, Reparation, 2019, Case No. 2014-07, Rn. 184 f.

676 1SGH, The M/V Virginia G Case (Panama/Guinea-Bissau), Urteil, 14. April 2014,
Case No. 19, Rn. 269 und 328.
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durch den Gerichtshof.6’” Dem kam der ISGH nach, indem er feststellte,
dass die gerichtliche Feststellung einer Rechtsverletzung einen ausreichen-
den Ersatz biete.”8 Angesichts der iibrigen Rechtsprechungspraxis verwun-
dert die Klageriicknahme, weil fiir eine festgesetzte Schiffsbesatzung immer
immaterieller Schadensersatz zugesprochen worden ist. Jedoch diirfte die
Klageriicknahme hier auf den besonderen Umstinden des Falles beruhen.
Denn durch die Zahlung einer Sicherheit hitte Panama die Festsetzung
abwenden konnen, was es allerdings unterlassen hatte.®”® Folglich stand
einem Schadensersatzverlangen Panamas der Mitverschuldenseinwand®8?
entgegen. Deshalb spricht aus der Klagednderung kein Sinneswandel
hinsichtlich der Ersatzfahigkeit immaterieller Schiaden, sondern lediglich
die Einsicht in die mangelnden Erfolgsaussichten des Klageantrags. Dem-
entsprechend bleibt es dabei, dass die vorgestellte Reihe seerechtlicher
Streitigkeiten die Ersatzfahigkeit immaterieller Schiden in Féllen der Frei-
heitsentziehung stiitzt. Dabei ziseliert die Rechtsprechung einzelne Aspekte
zur Berechnung und Bewertung des erlittenen Schadens aus, wobei trotz
der Entscheidung im Wesentlichen gleicher Sachverhalte Divergenzen blei-
ben.58!

3. Weitere Praxis und Zusammenfiihrung

Auch die sonstige Entscheidungspraxis befiirwortet die Ersatzfahigkeit im-
materieller Schidden. So verlangten die Vereinigten Staaten im Letelier-and-
Moffitt-Fall eine Entschddigung fiir die Ermordung Orlando Leteliers und
Ronni Moffitts im Namen ihrer Hinterbliebenen.®®2 Ohne dies naher zu

677 1SGH, Virginia G Case, 2014, Case No. 19, Rn. 415.

678 ISGH, Virginia G Case, 2014, Case No. 19, Rn. 448.

679 Die verlangte Sicherheit verstiel nicht gegen die Vorgaben des SRU, vgl. ISGH,
Virginia G Case, 2014, Case No. 19, Rn. 296.

680 Art.39 ARSIWA; vgl. auch IGH, LaGrand, 2001, 1.C.J. Reports 2001, 466, 487
(Rn. 57) und 508 (Rn. 116).

681 Vgl. beispielsweise zur Frage, ob ein Schadensersatz nach Tagessétzen zu berechnen
ist, pro: PCA, Duzgit Integrity, Reparation, 2019, Case No. 2014-07, Rn. 184 f.; con-
tra: PCA, Arctic Sunrise, Compensation, 2017, PCA Case No. 2014-02, Rn. 84.

682 Entgegen sonstiger Regeln des diplomatischen Schutzes stand die chilenische Staats-
biirgerschaft eines Geschéddigten einer Geltendmachung der Anspriiche durch die
USA nicht entgegen. Dies bewertete einer der Schiedsrichter als ein Obsiegen hu-
manitdrer Erwégungen, Dispute concerning responsibility for the deaths of Letelier
and Moffitt (United States v. Chile), Sondervotum des Kommissars Professor Fran-
cisco Orrego Vicufa, 11. Januar 1992, RIAA XXV, 1-19, Rn. 2.
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erldutern, spricht die Kommission nach Verweis auf den Grundsatz der
Totalreparation immateriellen Schadensersatz zu.®83 Ebenso ging die EECC
von der Ersatzfahigkeit immaterieller Schiden des Individuums aus. Zwar
lehnte sie den Antrag Athiopiens, die gesamte betroffene Bevélkerung mit
einem immateriellen Schadensersatz in Hohe von USD 5,1 Mrd. zu entscha-
digen,®8* mangels hinreichender Individualisierung der Anspriiche ab.%8
Die Kommission beriicksichtigte immaterielles Leid indes bei der Hohe
anderer Schadensposten.®®® Am Rande merkte die EECC an, dass nicht
jedes Individuum immateriellen Schadensersatz erhalten kénne, wenn eine
grofle Personenzahl in einem grofien Gebiet geschddigt werde. Ansonsten
entstiinde eine untragbare Kostenlast fiir den Schuldnerstaat.®®” Hier zeigt
sich eine bereits an anderer Stelle angedeutete Tendenz,%%8 bei einer grofien
Anzahl Geschédigter keinen vollen individuellen Ausgleich zu gewdhren.
Allerdings berechnen die jeweiligen Spruchkorper immaterielle Schaden
unterschiedlich.®®® Auch die Abgrenzung zum Strafschadensersatz bzw.
die Frage, wann immaterielle Schidden strafend wirken, ist ein wiederkeh-
rendes Thema. Symptomatisch fiir die begrifflichen Unklarheiten ist das
Sondervotum des Ad-Hoc-Richters Mampuya im Diallo-Fall, der den zu-
gesprochenen Schadensersatz als unverhéltnisméfliig und daher strafend
charakterisierte.®® Sicherlich ist dieses Sondervotum cum grano salis zu
genief3en. Vermutlich wollte der Ad-Hoc-Richter mit seiner Bewertung des
vom IGH zugesprochenen immateriellen Schadensersatzes als (unzuldssi-
gem) Strafschadensersatz den Interessen der ihn benennenden Streitpartei,
der Demokratischen Republik Kongo, entsprechen. Gleichwohl deuten

683 Letelier and Moffitt (USA v. Chile), Sondervotum Professor Vicufia, 1992, RIAA
XXV, 1-19, Rn. 21 und 23. Zwar zahlte Chile hier eine ex-gratia-Entschadigung (ohne
Anerkennung der Verantwortlichkeit), allerdings wurde der Betrag so festgelegt, wie
er nach geltendem Volkerrecht zu ermitteln wiére Letelier and Moffitt (USA v. Chile),
Sondervotum Professor Vicuna, 1992, RIAA XXV, 1-19, Rn.

684 Vgl. EECC, Final Award - Ethiopia’s Damages Claims, 2009, RIAA XXVI, 631,

—

Rn. 54.

685 Vgl. EECC, Final Award - Ethiopia’s Damages Claims, 2009, RIAA XXVI, 631,
Rn. 61-63.

686 EECC, Final Award - Ethiopia’s Damages Claims, 2009, RIAA XXVI, 631, Rn. 65
und 326.

687 EECC, Final Award - Ethiopia’s Damages Claims, 2009, RIAA XXVT, 631, Rn. 61.

688 Siehe oben unter § 2 C. I1.

689 Siehe oben die Nachweise in Fn. 681.

690 IGH, Diallo (Compensation), Sondervotum des Ad-Hoc-Richters Mampuya, 2012,
L.C.J. Reports 2012, 403, 409 (Rn. 15).
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seine Ausfithrungen auf ein generelles Problem des immateriellen Scha-
densersatzes hin. Sein Vorwurf erinnert an die bereits angefiihrten Beob-
achtungen, Whitemans zur frithen Praxis.®! Damit bleibt die Einsicht, dass
die Grenzen zwischen immateriellem Schadensersatz und Strafschadenser-
satz unklar bleiben.®®? Hinzu kommt, dass keine der Entscheidungen einen
Definitionsversuch unternimmt. Insoweit werden die begrifflichen Unklar-
heiten mit einem Konsens iiber die grundsitzliche Existenz des Rechtsinsti-
tuts iibertiincht.

Trotz verbleibender Fragen zum immateriellen Schadensersatz, die im
Folgenden néher beleuchtet werden, ist unstreitig, dass immaterielle Scha-
den eines Individuums in zwischenstaatlichen Verfahren in Geld ersetzt
werden. Deren Ersatzfahigkeit wird nicht einmal thematisiert.>> Zwar liefle
sich die Ersatzfdhigkeit immaterieller Schidden aufgrund ihrer Urspriinge
im innerstaatlichen Privatrecht als allgemeiner Rechtsgrundsatz im Sinne
von Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut einordnen.®* Mittlerweile ist es jedoch
tiberzeugender hierin eine Regel des Volkergewohnheitsrechts zu sehen.®%
Nicht zuletzt spricht hierfiir die lange Akzeptanz durch internationale Ge-
richte und Spruchkdrper. Bereits 1917 hielt Schoen in seiner Abhandlung
zur volkerrechtlichen Haftung die Ersatzfahigkeit immaterieller Schiaden
fur einen Satz des Volkergewohnheitsrechts.®®¢ Mag man an dieser Ein-
schitzung im Jahr 1917 angesichts der oben besprochenen Entscheidungs-
praxis®®” auch zweifeln, bestitigt in heutiger Zeit die Einmiitigkeit der
Entscheidungen des IGH, des ISGH und weiterer Schiedsgerichte die v6l-
kergewohnbheitsrechtliche Verankerung der Regel.

Auch die oben vorgestellten Fallgruppen immaterieller Schadensersatz-
anspriiche kehren nach 1945 wieder. Freiheitsentziehungen (in den see-
rechtlichen Fillen), Tétungen (in Letelier and Moffitt), und Ausweisungen
(in Diallo) spielen weiterhin eine Rolle. Die Fille der Rechtsschutzver-
weigerung sind selten geworden. Dieser Umstand sollte allerdings nicht
iberbewertet werden. Er diirfte bereits dadurch zu erkldren sein, dass
viele dieser Fille mittlerweile in Individualverfahren vor Menschenrechts-

691 Siehe oben unter § 5A.1.3.

692 Siehe hierzu eingehend unten unter § 5 B. IIL.

693 Siehe hiezu oben beispielsweise fiir Diallo unter § 5 A. IL. 1.
694 Markert/Freiburg, JWIT 14 (2013), 10.

695 Vgl. bspw. Wittich, FinYbKIL 15 (2004), 333.

696 Schoen, ZV X (Erginzungsheft 2) (1917), 130.

697 Siehe insbesondere oben unter § 5 A. I. 1.
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gerichtshofen®®® oder Investitionsschiedsgerichten® stattfinden. Zugleich
zeigt sich, dass der volkerrechtliche Individualrechtsschutz auch als Orien-
tierungshilfe fiir zwischenstaatliche Verfahren dient.”%° Allerdings ist eine
Tendenz erkennbar - jedenfalls beim IGH -, in zwischenstaatlichen Verfah-
ren hohere Betrige auszuwerfen als in Individualverfahren.”®! Dies deutet
darauf hin, dass sich die Entschddigungshdhen im Individualrechtsschutz
und in zwischenstaatlichen Verfahren unterscheiden.

B. Begriff des immateriellen Schadens

Obgleich die analysierte Praxis gewisse Anhaltspunkte bietet, féllt doch
auf, dass viele Entscheidungen immaterielle Schdaden nicht definieren.”0?
Deshalb bedarf es der ndheren Konturierung des Begriffs des immateriellen
Schadens, die dieser Abschnitt unternimmt.

Wie der Name nahelegt, sind immaterielle Schaden das Gegenstiick zum
materiellen Schaden. Mit dieser Tautologie ist jedoch noch kein Erkennt-
nisgewinn verbunden.”® Klar ist jedoch, dass es sich um einen Sammelbe-
griff handelt, dessen Referenzpunkt der Vermogensschaden ist.”%* Es geht
letztlich um solche Schédden, die weder Vermdgen noch Einkommen betref-
fen und daher nicht objektiv oder im Hinblick auf einen Markt quantifizier-
bar sind.”®> Auch dies bietet jedoch noch wenig Orientierung auf der Suche
nach dem Begriff des immateriellen Schadens, zumal die Terminologie
schwankt (I.) und letztlich nur die Aufgliederung in Teilaspekte immateriel-

698 Siehe zum immateriellen Schadensersatz vor solchen Gerichten unten unter § 8 bis
§10.

699 Siehe zum immateriellen Schadensersatz vor solchen Spruchkérpern unten unter
§11.

700 Vgl. IGH, Diallo (Compensation), 2012, I.C.J. Reports 2012, 324, 333 (Rn. 18) und 335
(Rn. 24); PCA, Arctic Sunrise, Compensation, 2017, PCA Case No. 2014-02, Rn. 82.

701 Siehe oben unter § 5 A. II. 1.

702 Vgl. allerdings IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 335
(Rn.18). Hier nennt der IGH Beispiele aus der Schiedspraxis fiir immaterielle
Schéden.

703 Wittich, FinYbkIL 15 (2004), 329.

704 IGH, Diallo (Compensation), Sondervotum des Richters Cangado Trindade, 2012,
L.C.J. Reports 2012, 347, 367 (Rn. 52), der diese Konzeption ablehnt.

705 Wittich, FinYbKIL 15 (2004), 329. In der Praxis zeigen sich jedoch Unschirfen, wenn
beispielsweise Heilbehandlungskosten den immateriellen Schiden zugerechnet wer-
den (vgl. Letelier and Moffitt (USA v. Chile), Sondervotum Professor Vicuiia, 1992,
RIAA XXV, 1-19, Rn. 10.). Trotz aller Nahe zu einem immateriellen Schaden sind
Heilbehandlungskosten ein Vermégensschaden, vgl. auch Volkerrechtskommission,
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ler Schdden eine Hilfestellung bei der Begriffsbildung bietet (II.). Zuletzt
bedarf das bereits mehrfach aufgeblitzte Verhdltnis des immateriellen Scha-
densersatzes zum Strafschadensersatz niherer Erlduterung (IIL.).

L. Begriffsvielfalt

Die Bezeichnungen fiir immaterielle Schiden schwanken. Der IGH,
der ISGH und manche seerechtliche Annex-VII-Schiedsgerichte spre-
chen von “non-material injury”.”% Dagegen unterscheidet das Annex-VII-
Schiedsgericht in der Duzgit Integrity Arbitration zwischen “non-material
damages” und “moral damages”. Ersteres sei der Oberbegrift fiir Rufscha-
den und immaterielle Schiden der Besatzungsmitglieder. Letzteren Teil-
aspekt nennt es “moral damages”.”%” “Moral damages” wiederum ist ein
Begriff, der mit der franzésischen Wendung “prejudice morale” bereits
in Lusitania anklingt’%® und in der investitionsschutzrechtlichen Entschei-
dungspraxis Konjunktur hat.”% Dagegen spricht der EGMR mittlerweile
von “non-pecuniary damages” und nicht von “moral damages”,”% der als
Sammelbegriff alle immateriellen Schdden umfasse. Diese kurze Umschau
wirft die Frage auf, ob die Begriffe jeweils dasselbe meinen oder sich unter-
scheiden.

Die Antwort auf diese Frage ist vielschichtig. So merkt Ichim fir
den EGMR an, dass die Begriffe “moral damages” und “non-pecuniary
damages” in der Regel synonym verwendet wiirden, obwohl der letztere
umfassender sei.”!! Dies legt nahe, dass der Unterschied nicht rein termino-

ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 101 (Art. 36
Rn. 16).

706 IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 333 (Rn.18); IGH,
Armed Activities (Reparations), 2022, General List No. 116, Rn.164; ISGH, M/V
Saiga (No. 2), 1999, Case No. 2, Rn. 171; zitiert in ISGH, Virginia G Case, 2014, Case
No. 19, Rn. 433; PCA, Arctic Sunrise, Compensation, 2017, PCA Case No. 2014-02,
Rn. 73.

707 PCA, Duzgit Integrity, Reparation, 2019, Case No. 2014-07, Rn. 180.

708 Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII,
32, 36.

709 Vgl. ICSID, Desert Line Projects LLC v. Yemen, Schiedsspruch, 6. Februar 2008,
Case No. ARB/05/17, Rn. 289; siche im Ubrigen unter unter § 11 B.

710 Vgl. bspw. EGMR, Case of Mehmet Ali Ayhan and others v. Turkey, Urteil, 4. Juni
2019, Beschwerde-Nr. 4536/06 und 53282/07, Rn. 49.

711 Ichim, Just Satisfaction, 2015, S.119. Nach seiner Auffassung erfasst “non-pecuniary
damages” Personenschiden in umfassenderem Maf3e.
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logisch ist, sondern auch einen Unterschied in der Sache markieren kann.
In eine dhnliche Richtung deutet die Duzgit Integrity Arbitration, bei der
die Verwendung unterschiedlicher Begriffe mit unterschiedlichen Ergebnis-
sen einherging: Wihrend das Schiedsgericht einen Rufschaden mangels
ausreichender Nachweise ablehnte,”? sprach es “moral damages” fiir die
festgesetzte Besatzung zu.”?®* Gleichzeitig verweisen Entscheidungen des
IGH oder des ISGH trotz abweichender eigener Terminologie auf den Lu-
sitania-Fall, der “prejudice morale” verwendet hat.”'* Auch der AfGMRRV
wechselte die Terminologie, ohne dass dies in der Sache einen Unterschied
gemacht hitte.”’> Dagegen soll aus dem Wechsel der Terminologie beim
IAGMR eine Erweiterung des Begriffs folgen.”!® Insgesamt erscheint die
Lage diffus.

Deshalb sollten keine tiefgehenden Schlussfolgerungen aus den ver-
wendeten Begriffen gezogen werden. Gerade bei national vorgeprigten
Begriffen wie “moral damages™" lauft man sonst Gefahr, bewusst oder
unbewusst Wertungen der eigenen Rechtsordnung in das Volkerrecht zu
exportieren.”’® Wegen dieser Gefahr gehen fiir das Volkerrecht mit der Ver-
wendung solcher Begriffe offensichtliche Schwierigkeiten einher.”" Diese
Schwierigkeiten spiegeln sich auch in der Terminologie und sodann auch
bei der Bestimmung des Begriffsinhalts wider. Alleine hilfreich erscheint es
deshalb, auf Grundlage der Entscheidungspraxis zu umreifen, welche Fall-
gruppen immaterieller Schaden anerkannt sind, um hierdurch den Begriff
ndher zu konturieren.

712 PCA, Duzgit Integrity, Reparation, 2019, Case No. 2014-07, Rn. 182.

713 PCA, Duzgit Integrity, Reparation, 2019, Case No. 2014-07, Rn. 183.

714 Vgl. IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 333 (Rn.18); PCA,
Arctic Sunrise, Compensation, 2017, PCA Case No. 2014-02, Rn. 83.

715 Siehe fiir Nachweise unten in Fn. 1576.

716 Siehe unten unter § 9 B.

717 Wittich, FinYbKIL 15 (2004), 329.

718 Vgl. die allgemeine Bemerkung Crawfords: “Now it is — or ought to be - true that
we are all national lawyers first, before we specialize in international law or whatever
else, and that we naturally use analogies and examples drawn from our legal educa-
tion and experience. This has a structuring effect on how we analyse the rule of
international law. In practice we cannot exclude analogies, which are often a useful
starting point, but the crucial question is: what is the best or more apt analogy?*
Crawford, Chance, Order, Change, RAC 365 (2013), 19-389, 256 (Rn. 449).

719 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 487.
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I1. Konturierung des Begriffs des immateriellen Schadens

Die Volkerrechtskommission fasst folgende Phdnomene unter den Begriff
des immateriellen Schadens: “loss of loved ones, pain and suffering as well
as the affront to sensibilities associated with an intrusion on the person,
home or private life.720 Aus dieser Aufzdhlung ergibt sich bereits, dass der
Begriff des immateriellen Schadens viele unterschiedliche Phanomene in
sich vereint.”?! Eine ausdifferenziertere Ausarbeitung der groben Umschrei-
bung der Vélkerrechtskommission bietet Wittich auf der Grundlage der
volkerrechtlichen Praxis an. Er schldgt vier Kategorien immaterieller Scha-
den vor: erstens immaterielle Folgen eines Personenschadens, zweitens das
seelische Leiden durch Erniedrigung, Scham, Herabsetzung, den Verlust
Angehdriger oder den Verlust an Lebensfreude, drittens krankhafte psychi-
sche Leiden und viertens den Affront des Rechtsbruches, d. h. den reinen
Rechtsschaden.”?? Dagegen unterscheidet Sabahi drei Kategorien immateri-
eller Schiden. So kann der Schaden in der Verletzung der Person eines
Menschen (d. h. die Verletzung der Wiirde, der korperlichen Integritat oder
anderer immaterieller Interessen) oder seines Rufs liegen. Zusitzlich kann
ein immaterieller Schaden in einem reinen Rechtsschaden bestehen.”?3

Die Gegeniiberstellung beider Aufgliederungen zeigt zunachst, dass hin-
sichtlich eines Kerns immaterieller Schdden in Form von Leiden und
Schmerzen eines Menschen zwischen beiden Einigkeit besteht. Zwar fa-
chert Wittich diesen Punkt weiter auf als Sabahi, inhaltliche Unterschiede
sind indes nicht ersichtlich. Jedoch diirften Wittichs Kategorien nicht trenn-

720 Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II,
Teil 2, 31-143, 101 (Art. 36 Rn. 16) und 92 (Art. 31 Rn. 5).

721 IGH, Diallo (Compensation), 2012, I.C.J. Reports 2012, 324, 333 (Rn. 18); vgl. bereits
Personnaz, La Réparation du Préjudice en Droit International Public, 1939, S. 202.

722 Wittich, FinYbkIL 15 (2004), 329f; zustimmend Dumberry, Moral Damages, in:
Beharry (Hrsg.), Contemporary and Emerging Issues in the Law of Damages and
Valuation in International Investment Arbitration, 2018, 142-167, 144 f.

723 Sabahi, Compensation and Restitution, 2011, 136-137; vgl. fiir die zustimmende
Rezeption in der investitionsschutzrechtlichen Literatur Blake, Moral Damages in
Investment Arbitration: A Role for Human Rights?, Journal of International Dis-
pute Settlement 3 (2012), 371-407, 374; Champagne, Moral Damages left in Limbo,
McGill Journal of Dispute Resolution 1 (2015), 16-42, 19; Moyano Garcia, Journal of
International Dispute Settlement 6 (2015), 488 f,; dhnlich auch Weber, Demystifying
Moral Damages in International Investment Arbitration, The Law and Practice of
International Courts and Tribunals 19 (2020), 417-450, 420.
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scharf unterscheidbar sein.”>* Angesichts der Orientierungswirkung dieser
Feingliederung erscheint es dennoch angebracht, Wittichs Kategorien als
Unterfille Sabahis erster Kategorie der Verletzung der Person und Person-
lichkeit zu verstehen. In jedem Fall diirfte es sich bei dieser Kategorie um
einen gesicherten Bestand immaterieller Schaden handeln, wie sich auch
aus der bereits besprochenen Entscheidungspraxis ergibt.”?> Mehr Diskus-
sionsbedarf besteht dagegen hinsichtlich der Kategorie der Rufschiaden, die
nur Sabahi nennt, und hinsichtlich der von beiden aufgefiihrten Kategorie
des Rechtsschadens.

Rufschdden kommen in Wittichs Aufgliederung nicht vor, obwohl Recht-
sprechung und Literatur diesen Schadensposten regelmifiig als immateriel-
len Schaden klassifizieren.”2® Weil an der Ersatzfahigkeit eines Rufschadens
keine grundsitzlichen Zweifel bestehen, kann die Frage alleine sein, ob
Rufschidden Vermogens- oder Nichtvermdgensschdden sind. Fiir eine juris-
tische Person ist der Ruf jedenfalls zum Teil ein wirtschaftlicher Wert,
der sich beispielsweise in (hoheren oder geringeren) Finanzierungskos-
ten niederschldgt. Insofern handelt es sich um einen Vermdgensschaden,
d. h. einen materiellen Schaden.”?” Allerdings hat die Rufschiddigung einer
Privatperson grundsitzlich keinen Marktwert und ist daher ein Nichtver-
mogensschaden. Deshalb haben Rufschidden zumindest eine Doppelnatur.
Mithin ist es folgerichtig, sie auch unter den Begriff des immateriellen
Schadens zu fassen.”?® Rufschidden gleichwohl lediglich als materiellen

724 Dies konzediert auch Wittich, der dementsprechend eher von einer theoretischen
Unterteilung spricht, Wittich, FinYbKIL 15 (2004), 330.

725 Siehe oben unter § 5 A. T und II. Vgl. beispielhaft EGMR, Practice Direction: Just
Satisfaction Claims, 2007, abrufbar unter: https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=
basictexts/rules&c= (zuletzt besucht: 15. Marz 2023), Rn. 13.

726 Vgl. bspw. IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 334 (Rn. 21);
vgl. in der neueren Literatur Dumberry, Moral Damages, in: Contemporary and
Emerging Issues in the Law of Damages and Valuation in International Investment
Arbitration, 142, 144 f.; vgl. bereits Lais, Rechtsfolgen volkerrechtlicher Delikte, 1932,
S.129.

727 Vgl. hierzu eingehender Cazala, La Réparation du Préjudice Moral dans le Conten-
tieux International de I'Investissement, in: Mélanges offerts a Charles Leben, 2015,
269-283, 2721.; vgl. aus der investitionsschutzrechtlichen Schiedspraxis ICSID, The
Rompetrol Group NV. v. Romania, Schiedsspruch, 6. Mai 2013, Case No. ARB/06/3,
Rn. 289.

728 Zur Vermeidung einer Doppelkompensation darf derselbe Rufschaden jedoch nicht
als materieller und als immaterieller Schaden ersetzt werden Sabahi, Compensation
and Restitution, 2011, S. 137 f.
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Schaden zu verstehen,’? findet indessen keinen Riickhalt in der Praxis.”*
Wittichs Kategorisierung ist folglich nicht umfassend genug und bedarf der
Erganzung durch den Rufschaden.

Weitaus problematischer als der Rufschaden ist die Kategorie des Rechts-
schadens.”! Bei einem Rechtsschaden soll der Verstof$ gegen eine (volker-
rechtliche) Pflicht zugleich einen immateriellen Schaden hervorrufen.”s
Mit anderen Worten geht die Rechtsverletzung im Schaden auf.’** Daher
geht das Konzept des Rechtsschadens iiber den Begrift des immateriellen
Schadens hinaus.”** Gleichwohl nutzt die Entscheidungspraxis die Begrif-
fe “moral” und “legal damage” zum Teil synonym”3> und auch die Literatur
vermischt die Begriffe.”?¢ So argumentiert beispielsweise Moyano Garcia,

729 Vgl. von Bargen, Rechtsfortbildung durch Investitionsschiedsgerichte, 2020, S. 83.

730 Vgl. bereits Fabiani (France v. Venezuela), 1896, in: Moore (Hrsg.), History and
Digest of the International Arbitrations to which the United States has been a Party,
Bd. 5, 1898, 4878, 4913; Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission,
Lusitania, 1923, RIAA VII, 23, 40; IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports
2012, 324, 334 (Rn. 21).

731 Der englischsprachige Diskurs benutzt die Ausdriicke “legal injury” und “legal da-
mage” im Wesentlichen synonym (vgl. Wittich, FinYbKIL 15 (2004), 347). Das
entspricht dem englischen Sprachgebrauch, nach dem “injury” und “damage” Syn-
onyme fiir den eingetretenen Schaden sein konnen (Garner, Black’s Law Dictionary,
11. Auflage, 2019, S. 488 und 939). Jedoch unterscheiden die ARSIWA zwischen “in-
jury” (d. h. der Verletzung eines Rechts oder rechtlich geschiitzten Interesses)
und “damage” (d. h. dem konkreten Schaden im Sinne einer Einbufle) (Crawford,
State Responsibility, 2013, S.55). Da beide Begriffe (“legal injury” und “legal da-
mage”) umschreiben sollen, dass in der Rechtsverletzung auch ein die Staatenver-
antwortlichkeit auslosender Schaden liegt, ist die Ubersetzung als Rechtsschaden
ins Deutsche vorzugswiirdig, ebenso Wolf, Gibt es im Volkerrecht einen einheitli-
chen Schadensbegriff?, Za6RV 49 (1989), 403-444, 432.

732 Diese Konzeption geht wohl auf Anzilotti, La Responsabilité Internationale des Etats
a Raison des Dommages Soufferts par des Etrangers, R.G.D.I.P XIII (1906), 5-29, 13
zuriick.

733 Allenfalls lie8e sich die in der Verletzung liegende Missachtung von Wert und Wiir-
de des anderen Staates als Schaden konstruieren, Anzilotti, R.G.D.L.P XIII (1906), 14;
Wolf, ZadRV 49 (1989), 441.

734 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 58.

735 Rainbow Warrior Case (New Zealand / France), 1990, RIAA XX, 215-284, Rn. 122.
Jedoch scheint die Formulierung hier auf dem entsprechenden Sprachgebrauch der
franzésischen Seite zu beruhen. In der Folge spricht er nicht zwingend dafiir, dass
das Schiedsgericht beide Begriffe gleichsetzen wollte.

736 Vgl. bereits die Einschétzung bei Bollecker-Stern, Le Préjudice dans la Théorie de la
Responsabilité Internationale, 1973, S. 34

165

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 5 Anerkennung, Begriff und Voraussetzungen immateriellen Schadensersatzes

dass der IGH einen Rechtsschaden in Diallo bejaht habe, als er aus der
Verletzung einen immateriellen Schaden gefolgert habe.””

Unabhiéngig von begrifflichen Unklarheiten, die uns im Zusammenhang
mit immateriellem Schadensersatz bereits mehrfach begegnet sind,”® be-
firworten manche das Konzept eines Rechtsschadens. Traditionell ging
es ihnen um den Rechtsschaden des Staates.”>® Zum besseren Verstiandnis
solcher Positionen”? ist es wichtig zu verstehen, dass sie auf einer von
den ARSIWA abweichenden Konzeption der Staatenverantwortlichkeit be-
ruhen. Sofern man namlich den Schaden als eine Grundvoraussetzung der
Staatenverantwortlichkeit ansieht,”*! bedeutet ein Schaden durch die blofle
Rechtsverletzung zweierlei: Eine solche Fiktion ermdglicht erstens, die Ver-
antwortlichkeit trotz eines im Ubrigen fehlenden Schadens zu begriinden.
Das er6ffnet zweitens Drittstaaten die Moglichkeit, Gemeinschaftsinteres-
sen geltend zu machen, weil diese in der Gestalt des Rechtsschadens einen
eigenen Schaden erleiden kénnen.

Die ARSIWA erwihnen den Rechtsschaden nicht,”#? adressieren jedoch
die beiden aufgeworfenen Problemkreise. So eroftnet einerseits die Figur
des “State other than an injured State” Drittstaaten die Geltendmachung
eines Volkerrechtsverstofies (Art. 48 ARSIWA) und andererseits besteht die

737 Moyano Garcia, Journal of International Dispute Settlement 6 (2015), 489. Diese
Ansicht iiberzeugt aus zwei Griinden nicht. Zunachst hat der IGH hier eine Beweis-
last- oder Vermutungsregel etabliert (siche hierzu oben unter § 5 A. II. 1.). Zudem
folgt der Schaden hier nicht aus der fehlenden Rechtstreue der Demokratischen
Republik Kongo, sondern dem Leid, das dessen Verletzungen tatsachlich hervorge-
rufen hat: “Thus, it is reasonable to conclude that the DRC’s wrongful conduct
caused Mr. Diallo significant psychological suffering and loss of reputation; IGH,
Diallo (Compensation), Erklarung des Richters Greenwood, 2012, I.C.J. Reports
2012, 391, 334 (Rn. 21).

738 Siehe oben unter § 5 B. 1.

739 Vgl. Wittich, FinYbIL 15 (2004), 47.

740 Vgl. Bollecker-Stern, Le Préjudice dans la Théorie de la Responsabilité Interna-
tionale, 1973, insbesondere S.57f.; Wolf, Za6RV 49 (1989), 432f,; vgl. in neuerer
Zeit Stern, The Elements of An Internationally Wrongful Act, in: Crawford/Pellet/
Olleson/Parlett (Hrsg.), The Law of International Responsibility, 2010, 193-218, 194.

741 Vgl. Art.1 Abs. 1 Harvard Draft Convention abgedruckt in: Sohn/Baxter, Responsi-
bility of States for Injuries to the Economic Interests of Aliens, AJIL 55 (1961), 545-
584; Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to Aliens, 1967, S. 55.

742 Vgl. zu den unterschiedlichen Positionen in der Volkerrechtskommission naher
Volkerrechtskommission, Summary Records of the First Part of the Fifty-Third Ses-
sion, 2001, ILCYbk 2001, Bd. 1, S. 264. Simma war der Auffassung, dass die ARSTWA
das Problem tiberspielen wiirden; zustimmend Crawford, State Responsibility, 2013,
S. 487.
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Haftung unabhéngig von einem Schaden (Artt. 2, 28 ARSIWA).”3 Beide
Regelungen nehmen dem Rechtsschaden seine Relevanz. Der Rechtsscha-
den wird hierdurch, wie Wittich anmerkt, letztlich zu einem alternativen
Begrift fiir die Rechtswidrigkeit,”#* dessen es nach den ARSIWA nicht
bedarf. Insbesondere behaupten die Befiirworter eines solchen Rechtsscha-
dens nicht, dass aus solchen Schiden eine Geldentschadigung folgen soll,
sondern sie pladieren nur fiir die Anwendung der anderen Folgen der Staa-
tenverantwortlichkeit, also die Pflicht zum Abstellen der Verletzung und
die Einforderung von Garantien der Nichtwiederholung. Im Rahmen der
ARSIWA kénnen Drittstaaten sich ebenfalls auf diese Rechtsfolgen berufen
(Art. 48 Abs. 2 lit. a ARSIWA). Auch hinsichtlich des Kreises der aktivlegi-
timierten Staaten besteht in der Sache wohl kein Unterschied.”*> Folglich
geht es alleine um eine zweckméflige Terminologie und Systematik.

Dabei erscheint der Ansatz der ARSIWA plausibler als das Konzept
eines Rechtsschadens. Es ist jedenfalls reichlich kiinstlich, in dem Verstof3
gegen einen multilateralen Menschenrechtsvertrag den Schaden einer je-
den anderen Vertragspartei zu sehen.”#¢ Entscheidend spricht gegen einen
Rechtsschaden, dass er Verwechslungen mit dem immateriellen Schaden
provoziert. Um hier fiir mehr Klarheit zu sorgen, ist es vorzugswiirdig, die
Rechtsverletzung vom (immateriellen) Schaden zu scheiden und eine zu-
satzliche seelische Einbufle zu verlangen. Hierzu bietet die Umschreibung
der Volkerrechtskommission einen guten Anhaltspunkt, die symbolische
Auswirkungen der Verletzung als einen Regelfall fiir einen immateriellen
Schaden des Staates nennt.”#” Aus diesem Ansatz folgt jedenfalls, dass die
Rechtsverletzung als solche nicht geniigt und noch ein Mehr hinzukom-
men muss. Was dieses Mehr ist, deutet ein Blick auf in der Staatenpraxis
anerkannte Anwendungsfille an. Man denke etwa an die Beleidigung der

743 Vgl. auch IGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall Advisory Opinion,
2004, I.C.J. Reports 2004, 136, 197 (Rn. 147).

744 Wittich, FinYbKIL 15 (2004), 350.

745 Vgl. Stern, The Elements of An Internationally Wrongful Act, in: The Law of Inter-
national Responsibility, 193, 197-200.

746 Wittich, FinYbKIL 15 (2004), 348.

747 Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II,
Teil 2, 31-143, 106 (Art. 37 Rn. 3).
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Nationalflagge.”*® Trotz verbleibender Unschérfe iiberwiegt das Interesse an
begrifflicher Klarheit.”#?

Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass der Rechtsschaden vor allem
fir die direkte Verletzung des Staates und weniger fiir die Schidigung des
Individuums virulent wird. Fiir den Individualrechtsschutz diirfte sich der
Rechtsschaden jedenfalls nicht durchgesetzt haben. So erkennt die Recht-
sprechung des EGMR den Rechtsschaden nicht als eine eigene Schadenska-
tegorie an.”>® Auch im Investitionsschutzrecht besteht fiir diese Rechtsfigur
kein Raum. Jedenfalls ein Geldersatz durfte ausscheiden.””! Denn die in-
vestitionsschutzrechtliche Schiedspraxis ersetzt immaterielle Schiden nur
unter aufergewdhnlichen Umstanden in Geld.”>> Wenn schon immaterielle
Schéden nur bei einer besonderen Schwere in Geld ersetzt werden, werden
reine Rechtsschdden erst recht nicht in Geld ersetzt. Zwar hat ein Sonder-
votum vorgeschlagen, bei einem “Rechtsschaden” eine Kostenentscheidung
zugunsten des Investors zu fallen.”>3 Dieser Vorschlag konnte sich indes
nicht durchsetzen. Insgesamt ist der Rechtsschaden als Konzept entbehr-
lich, weil er vollkommen in der Rechtsverletzung aufgeht. Seiner gesonder-
ten Auffithrung bedarf es nicht.

Daraus ergibt sich sodann folgende Untergliederung fiir ersatzfahige
immaterielle Schdden im Vélkerrecht:

o Schidigung der menschlichen Person, insbesondere

748 Vgl. fiir weitere Beispiele Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries,
2001, ILCYbk 2001, Bd. I1, Teil 2, 31-143, 106 (Art. 37 Rn. 4).

749 Vgl. auch Epiney, Die vélkerrechtliche Verantwortlichkeit von Staaten fiir rechtswid-
riges Verhalten im Zusammenhang mit Aktionen Privater, 1992, S.76 f., die zudem
Verwirrungen hinsichtlich der Notwendigkeit eines Schadens fiir die Entstehung
der Staatenverantwortlichkeit befiirchtet.

750 Vgl. Ichim, Just Satisfaction, 2015, S.119; sieche zum Erfordernis eines echten imma-
teriellen Schadens in der Rechtsprechung des EGMR als Voraussetzung fiir einen
Auspruch nach Art. 41 EMRK unten unter § 8 A. L.

751 Vgl. Marboe, Damages in Investor-State Arbitration: Current Issues and Challenges,
International Investment Law and Arbitration 2 (2018), 1-86, 62, die darauf hin-
weist, dass in solchen Fillen auch im zwischenstaatlichen Verkehr die Feststellung
der Rechtsverletzung in der Regel ausreiche.

752 Siehe hierzu eingehend unten unter § 11 B. III.

753 Vgl. ICSID, Biwater Gauff (Tanzania) Limited v. United Republic of Tanzania, Son-
dervotum des Schiedsrichters Gary Born, 18. Juli 2008, Case No. ARB/05/22, Rn. 33
(der allerdings in diesem Fall, indem ein materieller Schaden fehlte, angesichts
der Rechtsverstofle Tansanias von “moral damages” spricht); Marboe, International
Investment Law and Arbitration 2 (2018), 62.
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- immaterielle Folgen der Schiaden am menschlichen Kérper (insbeson-
dere Schmerzen),
— seelische Leiden wie Erniedrigung, Scham, Herabsetzung, den Verlust
Angehoriger oder den Verlust an Lebensfreude,
— krankhafte psychische Leiden,
+ Rufschiden.

III. Immaterieller Schadensersatz und Strafschadensersatz

Sowohl die Literatur als auch die Entscheidungspraxis vermengen den im-
materiellen Schadensersatz oftmals mit einem Strafschadensersatz.”>* Des-
halb bedarf es ndherer Erlduterung, wie sich immaterieller Schadensersatz
und Strafschadensersatz zueinander verhalten und warum diese vermengt
werden.

Der Strafschadensersatz’> ist ein dem Common Law entstammendes
Rechtsinstitut, das Geschadigten iiber die Kompensation des erlittenen
Schadens hinaus eine Geldsumme wegen des riicksichtslosen, boswilligen
oder absichtlichen Verhaltens der schiddigenden Person gewéhrt.”>® Kon-
tinentaleuropdische Rechtssysteme lehnen einen Strafschadensersatz tradi-
tionell ab.”>” Theoretisch ist der immaterielle Schadensersatz klar vom
Strafschadensersatz zu unterscheiden: Wéahrend immaterieller Schadenser-
satz dem Schadensausgleich dient, soll der Strafschadensersatz dariiber
hinaus bestrafen, vergelten oder abschrecken.”>® Wie schwierig diese Grenz-

754 Vgl. beispielhaft ICSID, Waguih Elie Goerge Siag and Clorinda Vecchi v. The Arab
Republic of Egypt, Schiedsspruch, 1. Juni 2009, Case No. ARB/05/15, Rn.544f,;
Jagusch und Sebastian argumentieren, dass es jedenfalls zwei unterschiedliche Ver-
stindnisse des immateriellen Schadensersatzes gebe: ein kompensatorisches und
ein strafendes, vgl. Jagusch/Sebastian, Moral Damages in Investment Arbitration:
Punitive Damages in Compensatory Clothing?, Arbitration International 29 (2013),
45-62, 53 f.; vgl. zur Nahe von immateriellem Schadensersatz und Strafschadenser-
satz Gotanda, JWIT 10 (2009), 556.

755 Der gingige englischsprachige Begriff ist “punitive damages”, wobei zuweilen auch
die Begriffe “exemplary damages” und “aggravated damages” synonym verwendet
werden, Wittich, Punitive Damages, in: Crawford/Pellet/Olleson/Parlett (Hrsg.),
The Law of International Responsibility, 2010, 667-675, 667.

756 Garner, Black’s Law Dictionary, 11. Auflage, 2019, S. 491.

757 Vgl. fiir das deutsche Recht BVerfG, Beschluss vom 7. Dezember 1994, Az. 1 BvR
1279/94, BVerfGE 91, 335, 343.

758 U.S. Supreme Court, Cooper Industries Inc. v. Leatherman Tool Group, Inc., Urteil,
14. Mai 2001, 121 S. Ct. 1678, 1683.
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ziehung ist, verdeutlicht das englischen Recht. Dieses fiigt in Ansehung
des Verhaltens der schidigenden Person einen zusitzlichen Betrag als “ag-
gravated damages” zum Schadensersatz hinzu, der zwar kompensatorisch
angelegt ist, aber auch strafen soll.”>® Gleichwohl ist die Abgrenzung zwi-
schen Strafschadensersatz und immateriellem Schadensersatz konzeptio-
nell anhand des jeweils verfolgten Zwecks relativ klar und findet auch in
der volkerrechtlichen Entscheidungspraxis Anhanger.”®® Dessen ungeach-
tet vermischen Praxis und Literatur zuweilen beide Kategorien.”®! Dieses
Phénomen hat zumindest zwei unterschiedliche, aber einander tiberlap-
pende Ursachen, welche die folgenden Absétze niher herausarbeiten. Die
Kenntnis dieser Ursachen liefert keine klare Abgrenzung des immateriellen
Schadensersatzes vom Strafschadensersatz, erleichtert aber, das Problem zu
verstehen.

Einen ersten Anhaltspunkt zur Erklarung der volkerrechtlichen Diskus-
sionen um den Strafschadensersatz’6? bietet ein Seitenblick auf die Berech-
nung des immateriellen Schadensersatzes. Die Formel des StIGH, dass
der Schadensersatz alle Folgen des Volkerrechtsbruches ausmerzen solle,”63
hilft bei der Quantifizierung immaterieller Schidden nicht weiter. Es fehlt
der Maf3stab, wie Nichtvermégensschidden ausgemerzt werden konnten.
Nichtvermdgensschaden haben keinen Marktwert. Es gibt keinen Geldbe-
trag, der die verlorene Ehre “wiederherstellen” oder den erlittenen Schmerz
ungeschehen machen konnte. Schon die Formulierungen sind fiir immate-
rielle Schiaden sinnlos.”®* Die Hohe des immateriellen Schadensersatzes
bestimmt sich daher alleine nach sozialen Konventionen.”®> Dementspre-
chend bemisst der IGH den immateriellen Schadensersatz nach Billigkeits-

759 Lunney/Nolan/Oliphant, Tort Law, 2017, S. 891f.

760 Vgl. bereits Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923,
RIAA VII, 23, 40.

761 Siehe die Nachweise oben in Fn. 754.

762 Vgl. eingehend Jorgensen, A Reappraisal of Punitive Damages in International Law,
BYIL 68 (1997), 247-266.

763 Vgl. SUGH, Factory at Chorzéw (Merits), 1928, Series A, No. 17, 4, 47.

764 Reitzer, La Réparation comme Conséquence de 'Acte Illicite en Droit International,
1938, S. 121.

765 Altwicker-Hdamori/Altwicker/Peters, Measuring Violations of Human Rights — An
Empirical Analysis of Awards in Respect of Non-Pecuniary Damage under the
European Convention on Human Rights, ZadRV 76 (2016), 1-51, 6; vgl. fiir das
Deliktsrecht Rogers, Art.10:301 Non-Pecuniary Damage, in: European Group on
Tort Law (Hrsg.), Principles of European Tort Law, 2005, 171-178, 173.
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gesichtspunkten.’®® An dieser Stelle gehen immaterieller Schadensersatz
und Strafschadensersatz aus der Sicht mancher ineinander iiber: Wenn
die Begriindung fiir die konkrete Schadenssumme diirftig ist und die
Summe in keinem Verhidltnis zum erlittenen immateriellen Schaden zu
stehen scheint, liegt die Vermutung eines versteckten Strafschadensersatzes
nahe.”®” Hier diirften sich die unterschiedlichen nationalen Rechtstraditio-
nen besonders stark auswirken. Das deutsche Recht lehnt beispielsweise
einen Strafschadensersatz ab, spricht aber dem immateriellen Schadenser-
satz eine Genugtuungsfunktion zu.”®® Daher erscheinen nach einem sol-
chen Verstindnis selbst erhohte Schadensersatzsummen nicht unbedingt
als strafend. Demgegentiber ist der Anteil eines Schadensersatzes, der iber
eine Kompensation hinauszugehen scheint, aus anglo-amerikanischer Sicht
naheliegender Weise ein Strafschadensersatz.”®® Was sich hier also zeigt,
ist die Bedeutung nationalstaatlicher Vorprdgungen: Autor*innen aus der
Civil-Law-Tradition sehen in den entsprechenden Entscheidungen selten
einen Strafschadensersatz,”’? wihrend Autor*innen aus dem Common Law
das ihnen vertraute Institut zu erkennen meinen.””! Damit soll nicht gesagt
sein, dass die eine oder die andere Deutung richtig ist. Vielmehr zeigt

766 1GH, Diallo (Compensation), 2012, I.C.J. Reports 2012, 324, 334 (Rn. 24).

767 Vgl. Whiteman, Damages in International Law, 1937, S. 628; Eagleton, Measure of
Damages in International Law, AJIL 39 (1929), 52-75, 66; Gray, Judicial Remedies,
1987, S.27f. (die einen Strafschadensersatz im Vélkerrecht als Fremdkorper wahr-
nimmt); Jorgensen, BYIL 68 (1997), 266.

768 BGH, Beschluss vom 6. Juli 1955, Az. GSZ 1/55, BGHZ 18, 149, 154f. Die Ge-
nugtuungsfunktion des immateriellen Schadenersatzes kennen auch Griechenland
(Kerameus, Greece, in: Rogers (Hrsg.), Damages for Non-Pecuniary Loss in a
Comparative Perspective, 2001, 129-134, Rn. 8) oder die Niederlande (Wissink/van
Boom, The Netherlands, in: Rogers (Hrsg.), Damages for Non-Pecuniary Loss
in a Comparative Perspective, 2001, 155-172, Rn.18), wihrend die Osterreichische
Rechtsordnung eine solche Funktion ablehnt (Koziol/Karner, Austria, in: Rogers
(Hrsg.), Damages for Non-Pecuniary Loss in a Comparative Perspective, 2001, 1-27,
Rn. 31).

769 Allerdings unterscheidet der BGH zwischen der Genugtuungsfunktion des imma-
teriellen Schadensersatzes nach deutschem Recht und dem Strafschadensersatz
US-amerikanischer Provenienz anhand der Ziele und der zu beriicksichtigenden
Faktoren BGH, Beschluss vom 4. Juni 1992, Az. IX ZR 149/91, BGHZ 118, 312, 339f.

770 Wittich, Punitive Damages, in: The Law of International Responsibility, 667, 668 f.

771 Siehe die Nachweise oben in Fn. 767. Allerdings ist diese Unterscheidung nur
grob und auch der im Common Law ausgebildete Crawford sieht in erhohten Scha-
denssummen eben keinen Strafschadensersatz, Crawford, State Responsibility, 2013,
S.526, wihrend beispielsweise der Chilene Orrego Vicufia die entgegengesetzte
Position vertritt, Letelier and Moffitt (USA v. Chile), Sondervotum Professor Vicuiia,
1992, RIAA XXV, 1-19, Rn. 6.
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sich die Relevanz der eigenen nationalen Vorbildung. Damit scheinen an
dieser Stelle die Folgen einer Anleihe beim innerstaatlichen Privatrecht im
Volkerrecht auf.

Zu den Auswirkungen der nationalen Vorbildungen diirfte ein inhaltli-
cher Aspekt hinzutreten. Im Volkerrecht ist die Zuldssigkeit des Strafscha-
densersatzes strittig. Eine Mehrheit lehnt einen solchen Schadensersatz aus
unterschiedlichen Griinden ab. Es soll an einer ausreichenden Praxis als
Grundlage fiir ein solches Rechtsinstitut fehlen”’? oder es soll der Volker-
rechtsordnung widersprechen, einen souverdnen Staat fiir sein Verhalten
zu bestrafen.”’?> Dagegen gilt der Ersatz immaterieller Schiden als Regel
des Volkergewohnheitsrechts. Diese Lage erkldrt, warum internationale
Spruchkérper jede Néhe zum Strafschadensersatz meiden.””* In der Folge
sind wissenschaftliche Untersuchungen zum Strafschadensersatz darauf an-
gewiesen, zu fragen, inwieweit Entscheidungen zu immateriellen Schiden
nicht tatsdchlich einen Strafschadensersatz betreffen.”’> Fiir solche Unter-
suchungen bieten die oben beschriebenen Unwigbarkeiten der Quantifizie-
rung immaterieller Schaden gepaart mit zum Teil diirftigen Begriindungen
einen perfekten Nahrboden. Zugleich fordern sie die Vermengung des
Strafschadensersatzes mit dem immateriellen Schadensersatz.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass bei den Diskussionen um
Strafschadensersatz und immateriellen Schadensersatz unterschiedliche As-
pekte ineinander tibergehen. Da sind einerseits die Einfliisse unterschied-
licher Rechtstraditionen und andererseits ein Streit in der Sache iiber
Funktion und Ausgestaltung des Schadensersatzes im Volkerrecht. Letztlich
sind die Probleme um Strafschadensersatz und immateriellen Schadenser-
satz symptomatisch fiir die Ungewissheiten in der Anwendung des Scha-
densersatzes im Volkerrecht und die liickenfiillende Funktion, die nationale
Vorverstandnisse bzw. Vorpragungen iibernehmen. Gleichwohl sollten im-

772 Vgl. Wittich, Austrian Review of International and European Law 3 (1998), 154-157;
so wohl auch Gray, Judicial Remedies, 1987, S. 28.

773 Vgl. hierfiir die klassische Formulierung der Deutsch-Amerikanischen Gemischten
Schiedskommission: “It is our opinion that as between sovereign nations the
question of the right and power to impose penalties, unlimited in amount, is politi-
cal rather than legal in its nature, and therefore not a subject within the jurisdiction
of this Commission. (Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lu-
sitania, 1923, RIAA V11, 32, 43).

774 Vgl. bereits Whiteman, Damages in International Law, 1937, S. 1874.

775 Vgl. beispielhaft Jorgensen, BYIL 68 (1997), 248 f. in Bezug auf Amerikanisch-Mexi-
kanische Gemischte Schiedskommission, Janes Case, 1925, RIAA IV, 82-98.
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materieller und Strafschadensersatz in der Sache anhand der verfolgten
Funktion geschieden werden, weil ersterer einen starken Riickhalt in der
Praxis findet,””¢ wihrend dieser letzterem fehlt.”””

C. Voraussetzungen fiir den Ersatz immaterieller Schiden

In der spater naher zu analysierenden investitionsschutzrechtlichen
Schiedspraxis hat sich eine iiber die blofle Existenz eines immateriellen
Schadens hinausgehende Voraussetzung fiir den Ersatz immaterieller Scha-
den in Geld herauskristallisiert: Es miissen auflergewohnliche Umsténde
vorliegen.””® Bei allen Ungewissheiten meint dies letztlich eine Anforderung
an die Schwere der Verletzung oder des Schadens, die insbesondere korper-
liche Auswirkungen vorauszusetzen scheint.””® Erstaunlicherweise verwei-
sen Schiedsgerichte auf die Lusitania-Entscheidung als Grundlage dieser
Voraussetzung.”8" Diese Rezeption impliziert, dass auch die altere Praxis
ein solches Kriterium kannte, was dieser Abschnitt naher untersuchen soll.
Obgleich die Begriindung des Unparteiischen in Lusitania selbst keinen
Hinweis hierauf bietet, sprechen die Sachverhalte frither Schiedsspriiche
zundchst fiir eine solche Voraussetzung. Viele der oben®! besprochenen
Fille hatten auflergewohnliche Situationen zur Grundlage.”8? Allerdings ist
es ein Fehlschluss, aus diesen Sachverhalten eine entsprechende Vorausset-
zung fir den Ersatz immaterieller Schaden im Volkerrecht zu ziehen.”®?
Hierfiir sprechen jedenfalls vier Griinde.

Zunichst ist eine solche Schlussfolgerung nicht mit einem der Grund-
prinzipien des Rechts der Staatenverantwortlichkeit vereinbar, dem Grund-

776 Siehe oben unter § 5 A.

777 Wittich, Punitive Damages, in: The Law of International Responsibility, 667, 674 f.

778 Siehe unten insbesondere unter § 11 B. ITI.

779 Siehe hierzu eingehend unten unter § 11 B. III. 2.

780 ICSID, Desert Line v. Yemen, 2008, Case No. ARB/05/17, Rn. 289; ICSID, Lemire
v. Ukraine, 2011, Case No. ARB/06/18, Rn.329f.; ICSID, Franck Charles Arif v.
Republic of Moldova, Schiedsspruch, 8. April 2013, Case No. ARB/11/23, Rn. 591;
zustimmend De Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International
Law, 2014, S. 199 f.

781 Siehe oben unter § 5 A. I. und II.

782 Dumberry/Cusson, Journal of Damages in International Arbitration 1 (2014), 56-62.

783  Dumberry/Cusson, Journal of Damages in International Arbitration 1 (2014), 62.

173

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 5 Anerkennung, Begriff und Voraussetzungen immateriellen Schadensersatzes

satz der Totalreparation (1.).”®* Denn hiernach ist jeder Schaden zu
ersetzen, unabhingig davon, ob die Umstidnde aulergewohnlich sind. Hét-
ten der IGH oder andere Spruchkorper von diesem Grundsatz abweichen
wollen, hitten sie dies sicherlich ausdriicklich getan.

Noch wichtiger aber ist eine zweite Beobachtung: Denn ein genauerer
Blick auf die Entscheidungen im zwischenstaatlichen Volkerrecht belegt,
dass diesen nicht ausnahmslos auflergewohnliche Sachverhalte zugrunde
liegen (2.). So konnte Malta in der bereits oben besprochenen Duzgit In-
tegrity Arbitration’® erfolgreich immateriellen Schadensersatz fiir die Fest-
setzung der Schiffsbesatzung erhalten, obwohl die Besatzung nicht schlecht
behandelt worden war und an die lange Abwesenheit von Zuhause gew6hnt
war.8¢ Damit war der erlittene Schaden - ungeachtet der Dauer der Fest-
setzung (214 Tagen)”® - deutlich geringer als in Lusitania oder anderen
Fillen. Dass nicht einmal kdrperliche Auswirkungen notwendig sind, belegt
der oben besprochene Fabiani-Fall, indem Herr Fabiani zum Ausgleich fiir
die Rechtsschutzverweigerung Venezuelas immateriellen Schadensersatz
erhalten hat.”8® Obgleich der Schiedsrichter die Schwere der Versto3e Vene-
zuelas hervorhob,’® belegt die Entscheidung jedenfalls, dass der Ersatz
immaterieller Schidden keine korperlichen Auswirkungen erfordert.

Im Ubrigen lasst sich die grofle Haufigkeit schwerwiegender Verletzun-
gen im zwischenstaatlichen Volkerrecht leicht erkldaren (3.). Immaterielle
Schadensersatzanspriiche eines Individuums setzen im zwischenstaatlichen
Volkerrecht voraus, dass der Staatsangehorigkeitsstaat diesen Anspruch im
Wege des diplomatischen Schutzes geltend macht.”? Da ein solcher Schritt
notwendigerweise politische, diplomatische und andere Folgen zeitigt, ma-
chen Staaten Anspriiche auf diesem Weg nur geltend, wenn diese eine
ausreichende Schwere oder Bedeutung besitzen. Somit ist die Auswahl
an Fallen stark durch diese Entscheidung beeinflusst. Im Gegenzug sollte

784 Vgl. StIGH, Factory at Chorzéw (Merits), 1928, Series A, No. 17, 4, 47; vgl. auch
Dumberry, Moral Damages, in: Contemporary and Emerging Issues in the Law of
Damages and Valuation in International Investment Arbitration, 142, 157.

785 Siehe oben unter § 5 A. II. 2.

786 PCA, Duzgit Integrity, Reparation, 2019, Case No. 2014-07, Rn. 184.

787 PCA, Duzgit Integrity, Reparation, 2019, Case No. 2014-07, Rn. 184.

788 Siehe oben unter § 5A. L. 2.

789 Fabiani (France v. Venezuela), 1896, in: Moore (Hrsg.), History and Digest of the
International Arbitrations to which the United States has been a Party, Bd. 5, 1898,
4878, 4905.

790 Siehe oben unter § 4 C.
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die relative Haufigkeit der Fille schwerwiegender Verletzungen nicht zur
Schlussfolgerung verleiten, dass nur in diesen Fillen ein solcher Anspruch
besteht. Deshalb ist die folgende Zusammenfassung Arangio-Ruiz’ zutref-
fend: “international tribunals have always granted pecuniary compensation,
whenever they deemed it necessary, for moral injury to private parties.”’"!

Zuletzt findet sich nur in einer Entscheidung, M/V Saiga, ein Hinweis
darauf, dass ein Ersatz immaterieller Schdden von den Umstdnden des Fal-
les abhinge.”? Diese Auffassung des ISGH, dass der Ersatz vom Verhalten
des Verletzerstaates und von der Art und Weise der Verletzung abhinge,
erinnert deutlich an die investitionsschutzrechtliche Entscheidungspraxis.
Indes zieht der ISGH hieraus keine Konsequenzen und spricht fiir die
Besatzung des Schiffes immateriellen Schadensersatz zu.”> Bei ndherer
Betrachtung sprechen die Ausfithrungen des ISGH nicht zwingend fiir eine
zusatzliche Voraussetzung zum Ersatz immaterieller Schidden (4.). Denn
hierin kann der banale Hinweis liegen, dass es vom Verhalten des rechtsbre-
chenden Staates und der Art der Verletzung abhéngt, ob ein immaterieller
Schaden entsteht. Eine Verletzung des Art. 36 WKRU beispielsweise erzeugt
grundsitzlich keinen immateriellen Schaden.”*

Allerdings ldsst sich aus der Vielzahl der Falle, die schwerwiegende Ver-
letzungen oder Folgen betrafen, schlussfolgern, dass in solchen Fallen eine
Vermutung zugunsten eines immateriellen Schadensersatzes streitet. So ha-
ben seerechtliche Schiedsgerichte das Ob des immateriellen Schadensersat-
zes bei Freiheitsentziehungen nicht mehr nédher erdrtert.”®> Hierfiir spricht
ebenso die Haltung des IGH im Diallo-Fall, dass die Existenz immaterieller
Schédden aufgrund der Art der festgestellten Verletzungen keines weiteren
Nachweises bediirfe.”*¢ Dessen ungeachtet spielen besonders schwere Ver-
letzungen oder Folgen bei der Bemessung des immateriellen Schadenser-
satzes in Geld eine Rolle und erhohen den filligen Geldersatz.”” Eine
gesonderte Voraussetzung fiir den Ersatz immaterieller Schdden, die {iber

791 Arangio-Ruiz, Second Report on State Responsibility, A/CN.4/425 & Corr.l and
Add.1 & Corr.1, Rn. 11 (Nachweise entfernt; Hervorhebung durch den Verfasser).

792 ISGH, M/V Saiga (No. 2),1999, Case No. 2, Rn. 171.

793 Siehe oben unter § 5 A. II. 2.

794 Siehe zu dieser Auffassung des IGH oben unter § 5 A. IL 1.

795 Siehe oben unter § 5 A. II. 2.

796 IGH, Diallo (Compensation), 2012, I.C.]. Reports 2012, 324, 334 (Rn. 21).

797 Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II,
Teil 2, 31-143, 102 (Art. 36 Rn. 18).
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die Feststellung eine solchen Schadens’® hinausgeht, folgt daraus jedoch
nicht.

%%k

Als Grundlage fiir die weitere Untersuchung bleiben vier Ergebnisse die-
ses Kapitels festzuhalten. Erstens ist der Schadensersatz fiir individuelle
immaterielle Schaden im zwischenstaatlichen Verkehr eine Regel des Vol-
kergewohnheitsrechts.”®® Insofern reflektiert die Konzeption der ARSIWA
das geltende Volkerrecht. En passant hat sich dabei zweitens gezeigt, dass
der historische Riickhalt, auf den die ARSIWA die Ersatzfihigkeit immate-
rieller Schiden stiitzen, briichiger ist, als eine oberflichliche Betrachtung
suggeriert. Hierin zeigt sich zugleich der selektive Gebrauch alter Schieds-
praxis zur Konstruktion historischer Autoritat durch die Volkerrechtskom-
mission.8%0 Sodann ldsst sich drittens das vage und von Begriffswirren
gepragte Institut des immateriellen Schadensersatzes am besten durch die
Bildung von Unterkategorien fassen. Nach der vélkerrechtlichen Entschei-
dungspraxis beinhalten immaterielle Schiaden die Folgen der Schidigung
der Personlichkeit (bestehend aus Leiden und Schmerz in Folge von Perso-
nenschdden, seelischen Leiden und krankhaften psychischen Leiden) und
Rufschdden.8%! Dagegen ist der immaterielle Schadensersatz vom Konzept
des Rechtsschadens, der im Ubrigen abzulehnen ist, und dem Strafscha-
densersatz abzugrenzen.8%? Auflerdem lésst sich fiir die zwischenstaatliche
Praxis keine zusatzliche Voraussetzung fiir den Ersatz immaterieller Scha-
den im geltenden Volkerrecht nachweisen.

Neben diesen zentralen Ergebnissen sind an unterschiedlichen Stellen
zwei Umstande zu Tage getreten, die fiir die weitere Untersuchung von Be-
deutung sind. Dies ist einmal die Unterscheidung zwischen Individualan-
spriichen und zwischenstaatlichen Anspriichen, wie sie insbesondere Diallo
zu unterliegen scheint.8%® Die Einsicht, dass sich dieser Unterschied auf
Inhalt und Voraussetzungen des immateriellen Schadensersatzes auswirkt,

798 Siehe oben unter § 5 B. zum Begrift des immateriellen Schadens im zwischenstaatli-
chen Volkerrecht.

799 Siehe oben unter § 5 A. II. 3.

800 dAspremont, The General Claims Commission, in: Experiments in International
Adjudication, 150, 163-166; siehe hierzu naher oben unter § 5A. I. 4.

801 Siehe oben unter § 5 B. IL.

802 Siehe oben unter § 5 B. II. und III.

803 Siehe oben unter § 5A. II. 1
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wird der 4. Teil dieser Arbeit wieder aufgreifen und als mogliche Erkldrung
fir die festgestellten Unterschiede zwischen individualberechtigendem und
zwischenstaatlichem Volkerrecht diskutieren.8%4 Daneben haben wiederholt
nationale Vorverstindnisse bzw. Analogien zum innerstaatlichen (Privat-)
Recht eine nicht zu vernachldssigende Rolle bei Fragen des immateriel-
len Schadensersatzes gespielt. Besonders deutlich wurde dies anhand der
Instrumentalisierung solcher Argumente fiir entgegengesetzte Zwecke -
die Befiirwortung wie die Ablehnung immateriellen Schadensersatzes im
Volkerrecht.8%> Dartiber hinaus deuten sie aber bereits das Argument des
nédchsten Kapitels an, dass der immaterielle Schadensersatz eine Privat-
rechtsanalogie ist.

804 Siehe unten in § 13.
805 Siehe oben unter § 5A. L. 1.
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Wiederholt sind im vorhergehenden Kapitel privatrechtliche Anleihen und
daraus resultierende Begriffswirren zur Sprache gekommen. Hierauf auf-
bauend legt dieses Kapitel dar, inwieweit der immaterielle Schadensersatz
im Recht der Staatenverantwortlichkeit eine Privatrechtsanalogie8'® ist.
Drei unterschiedliche, einander allerdings tiberschneidende, Aspekte spre-
chen dafiir: Die Genese bzw. Migrationsgeschichte des Rechtsinstituts im
Volkerrecht (A.), sein Begrift (B.) und seine Funktion (C.) belegen, dass es
privatrechtlichem Denken verhaftet ist.

A. Genese

Zunachst besteht ein breiter Konsens, dass Anleihen beim innerstaatlichen
Recht das Institut des immateriellen Schadensersatzes gepragt haben.807
Besonders markant sind solche Bezugnahmen auf das innerstaatliche Pri-
vatrecht zur Ermittlung der volkerrechtlichen Regel in der Lusitania-Ent-
scheidung.8%® Ebenso nahmen andere Entscheidungen zu immateriellen
Schidden auf innerstaatliches Privatrecht Bezug.3% Die obigen Ausfithrun-
gen haben gezeigt, dass Anleihen beim innerstaatlichen Privatrecht nicht
ein konkretes Ergebnis vorgezeichnet haben. Vielmehr konnte das inner-
staatliche Privatrecht als Begriindung fiir unterschiedliche und zum Teil
kontrédre Sachentscheidungen dienen. Dies veranschaulicht der oben ange-
stellte Vergleich zwischen Lusitania einerseits und Cédroni sowie Davis
andererseits. Maflgeblich fiir das jeweils gefundene Ergebnis bzw. die ge-
wihlte Analogie war nach der obigen Analyse die jeweilige Heimatrechts-

806 Siehe fiir den zugrunde gelegten Begriff der Privatrechtsanalogie oben in § 3.

807 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 487; Markert/Freiburg, JWIT 14 (2013), 27;
Wittich, FinYbkIL 15 (2004), 331; vgl. allgemein fiir die Schadensausfiillung als
Privatrechtsanalogie Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.150 f.

808 Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII,
32, insbesondere 36.

809 Siehe hierzu oben unter § 5A. 1. 1.
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ordnung des Entscheidungstriagers.8'® Insoweit zeigt sich eine Tendenz
zum “Heimwirtsstreben”s!,

Die Griinde fiir die Anleihen bei privatrechtlichen Rechtsinstituten diirf-
ten vielfdltig gewesen sein. Wie oben bereits ausgefiihrt worden ist, spielten
hierfiir die strukturelle Vergleichbarkeit zwischenstaatlicher Anspriiche mit
Deliktsanspriichen unter Privaten und die Vergleichbarkeit der Sachfrage
(Schadensausfiillung) ebenso eine Rolle, wie das Fehlen spezifisch volker-
rechtlicher Regeln.”? Der Riickgriff auf innerstaatliches Recht war insofern
die fast zwangslaufige Folge der Einsetzung von Spruchkdrpern zur rechts-
formigen Erledigung volkerrechtlicher Streitigkeiten, ohne diesen vorher
festgelegte Entscheidungsmafistabe zu geben.®® Allerdings liegt gerade we-
gen des Fehlens klarer volkerrechtlicher Regeln der Verdacht nahe, die
Spruchkérper konnten innerstaatliches Recht als Sachrecht und nicht als
Inspirationsquelle fiir volkerrechtliche Regeln angewendet haben. Um diese
Méglichkeit auszuschlieflen, empfiehlt sich ein Blick auf die jeweiligen Re-
geln zum anwendbaren Recht. Solche Regeln sahen zum Teil ausdriicklich
vor, dass Liicken durch innerstaatliches Recht gefiillt werden konnten. Bei-
spielsweise hatte die Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommissi-
on auch die folgenden Regeln anzuwenden:

»[..-] (c) Rules of law common to the United States and Germany estab-
lished by either statutes or judicial decisions;
(d) The general principles of law recognized by civilized nations; [...]814

Aus dieser Klausel ergibt sich, dass das Schiedsgericht nicht von der An-
wendbarkeit innerstaatlichen Rechts als Sachrecht ausging. Vielmehr ging
es darum, aus dem innerstaatlichen Recht eine volkerrechtliche Regelung
zu destillieren. Insoweit tibernahmen Anleihen aus dem innerstaatlichen
Privatrecht eine Liickenfiillungs- und Ergénzungsfunktion, wie sie heute
Art. 38 Abs.1 litc) IGH-Statut anerkennt.8”® Dass die Kommission diese
Klausel so verstanden hat, verdeutlicht eine Bemerkung des deutschen

810 Siehe oben unter § 5A.1.1.

811 Siehe zu dem Begriff oben in Fn. 552.

812 Siehe oben unter § 3 B. III.und § 5A. 1. 4.

813 Anzilotti wertete diesen Umstand iibrigens als konkludente Erméchtigung der be-
teiligten Staaten, auf das Repertoire des Privatrechts zuriickzugreifen, Anzilotti,
Lehrbuch des Volkerrechts I, 1929, S. 413. Insofern bietet er einen Weg an, Anleihen
beim Privatrecht mit einem strengen Volkerrechtspositivismus zu verbinden.

814 Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Administrative Decision
No. 2,1923, RIAA VII, 23, 26.

815 Jennings/Watts, Oppenheim’s International Law (Peace), 2008, S. 40.
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B. Begriff

Kommissars der Deutsch-Amerikanischen Gemischten Schiedskommissi-
on in Bezug auf die Lusitania:

“Auch abgesehen davon, dafy bei Vorgingen auf hoher See nicht das
Recht eines Einzelstaates fiir den Umfang der volkerrechtlichen Haftung
mafigeblich sein konnte und daf} z. B. die Vereinigten Staaten bis 1920
keine rechtlichen Bestimmungen iiber die Haftung fiir Todesfille auf
hoher See hatten, war die Commission in Beantwortung der ersten Frage
der Meinung, dafd fiir eine volkerrechtliche, also zwischenstaatliche Haf-
tung grundsitzlich nicht das Recht eines einzelnen Landes in Betracht
kommen konne, sondern daf} versucht werden miisse, unter Heranzie-
hung und Beriicksichtigung der Rechte aller zivilisierten Nationen und
allgemeiner Gesichtspunkte die zweckméfigen Normen zu ermitteln. 816

So Klar wie fiir die Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission
lasst sich zwar nicht fiir alle Entscheidungen des 19. und 20. Jahrhunderts
belegen, dass sie Volkerrecht anwenden. Indes sprechen oft Indizien dafiir,
dass sie jedenfalls keine innerstaatliche Rechtsordnung als solche anwen-
den wollten.8” Innerstaatliche Regeln dienten vielmehr als Messlatte und
Orientierungshilfe fiir die sich herausbildende volkerrechtliche Haftung.8!8
Damit sind die Bezugnahmen auf Privatrecht in der élteren Schiedspraxis
tatsachlich Privatrechtsanalogien im Volkerrecht. In diesem Sinne rezipier-
te auch die Volkerrechtskommission die altere Schiedspraxis als Beleg fiir
die Anwendung volkergewohnheitsrechtlicher Regeln zum Ersatz immate-
rieller Schaden.®”® Durch diese Rezeption fiihrte die Volkerrechtskommissi-
on die privatrechtlichen Urspriinge des Instituts fort, so dass es folgerichtig
ist, von einer Genese des immateriellen Schadensersatzes im Privatrecht zu
sprechen.

B. Begriff

Genese und Begriff hdngen insofern zusammen, als die Anleihen beim
innerstaatlichen Recht natiirlich die verwendete Bezeichnung beeinflusst

816 Kiesselbach, Probleme, 1927, S. 58 (Sperrungen entfernt).

817 Siehe zu dieser Frage bereits oben unter § 5 A. I. 1.

818 Creutz, State Responsibility in the International Legal Order, 2020, S. 70.

819 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSTWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. II, Teil 2, 31-143, 101 f. (Art. 36 Rn. 16).

181

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 6 Immaterieller Schadensersatz als Privatrechtsanalogie

haben. Besonders deutlich ist dieser Zusammenhang in der Lusitania-
Entscheidung, die den franzdsischen Begriff “prejudice morale” verwen-
det,320 und damit dazu beigetragen haben diirfte, dass dessen anglisierte
Form, “moral damages”, den englischsprachigen Diskurs gepragt hat.3?! Da
der Begrift im Common Law keine genaue Entsprechung findet,??? ist diese
Entwicklung bemerkenswert. Hierin zeigt sich entgegen teils geduflerter
Ansichten®?’ weniger die herausragende Bedeutung der Civil-Law-Tradition
fir die Ausgestaltung des Volkerrechts als die Strahlkraft der Lusitania-
Entscheidung. Letztere beruhte auf den bereits dargelegten Umstinden.324
Dessen ungeachtet treten die privatrechtlichen Wurzeln des Konzepts im
verwendeten Begriff hervor.

Auch die alternativ verwendeten Begriffe32> weisen privatrechtliche Bezii-
ge auf. Sie rekurrieren ndmlich in unterschiedlichem Mafle auf innerstaat-
liche Regeln fiir den immateriellen Schadensersatz und spiegeln insoweit
die Vielfalt innerstaatlicher Konzeptionen immateriellen Schadensersatzes
wider. Diese Priagung zeigt sich in der — auch begrifflich deutlichen —
Orientierung am Vermogensschaden als Idealbild, die sich in der Definition
des immateriellen Schadensersatzes als Gegensatz zum Vermdgensschaden
niederschldgt. Gerade in dieser vermégensrechtlichen Orientierung liegt
das privatrechtliche Erbe, dasallen diesen Konzepten innewohnt.826

Die unterschiedlichen Begriffe (und Unklarheiten {iber deren Inhalt)
fihren zugleich ein Defizit privatrechtlicher Anleihen im Volkerrecht vor
Augen: Oft bleibt unklar, welches Rechtsinstitut welcher Rechtsordnung
Pate gestanden hat. Da die Ausgestaltung innerstaatlicher Haftungsregime
unterschiedlich ist, folgt aus der Unklarheit iiber das rezipierte Konzept,
dass unterschiedliche Vorstellungen hierzu fortbestehen. Diese brechen in
der Regel bei Sachfragen auf und fithren sodann zu potentiell unterschiedli-

820 Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII,
32, 36.

821 Vgl. einerseits die Verwendung in Art. 31 Abs.2 ARSIWA und andererseits fiir die
investitionsschutzrechtliche Debatte stellvertretend Dumberry, Moral Damages, in:
Contemporary and Emerging Issues in the Law of Damages and Valuation in Inter-
national Investment Arbitration, 142.

822 Parish/Nelson/Rosenberg, Awarding Moral Damages to Respondent States in
Investment Arbitration, Berkeley Journal of International Law 29 (2011), 225-245.

823 Parish/Nelson/Rosenberg, Berkeley Journal of International Law 29 (2011), 227.

824 Siehe hierzu oben unter § 5 A. 1. 4. a) (am Ende).

825 Siehe hierzu ndher oben unter § 5 B. L.

826 IGH, Diallo (Compensation), Sondervotum des Richters Cangado Trindade, 2012,
L.C.J. Reports 2012, 347, 367 (Rn. 52).

182

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Ratio

chen Ergebnissen.??” Gleichwohl liegt in der Bezeichnung, welcher Begriff
auch immer fiir den immateriellen Schadensersatz benutzt wird, eine An-
leihe bei (irgend-) einem Privatrechtssystem.

C. Ratio

Zuletzt entspricht die Ratio des immateriellen Schadensersatzes im zwi-
schenstaatlichen Volkerrecht der Idee des Privatrechts, so dass er auch aus
diesem Grund eine Privatrechtsanalogie ist. Das Offentliche Recht kenn-
zeichnet es, Herrschaft zu konstituieren und zu begrenzen. Mit anderen
Worten regelt es das Verhiltnis zwischen einer iibergeordneten Machtin-
stanz und dem Einzelnen. Dagegen ist das Privatrecht das Recht unter Glei-
chen.®?8 Aus dieser abstrakten Unterscheidung lasst sich allerdings zunéchst
wenig fiir die Einordnung der Ausgestaltung der Staatenverantwortlichkeit
gewinnen. Dies gilt umso mehr, als die innerstaatliche Haftung des Staates
oft der Haftung unter Privaten nachempfunden ist und damit jedenfalls
einen privatrechtlichen Anstrich hat.8?® Daher gilt es zu identifizieren, in-
wiefern sich gleichwohl in einem Haftungsregime, spezifischer im immate-
riellen Schadensersatz, die Idee des Privatrechts niederschlagen kann.
Einen geeigneten Ansatzpunkt fiir diese Aufgabe bietet der Zweck des
immateriellen Schadensersatzes. Denn der (idealtypische) Unterschied zwi-
schen Gleichordnung im Privatrecht und Subordination im o&ffentlichen
Recht lésst sich in den Unterschied zwischen ausgleichender und austei-
lender Gerechtigkeit einerseits und den Unterschied zwischen Eigennutz
und Gemeinwohlorientierung andererseits iibersetzen.830 So geht mit der
austeilenden Gerechtigkeit notwendig einher, dass eine iibergeordnete In-
stanz und in der Folge eine Uber- und Unterordnung besteht.8* Anhand
dieser Uberlegung wird eine Einordnung des immateriellen Schadensersat-

827 Siehe hierzu oben unter § 5 B. ITL. Vgl. zu den Problemen privatrechtlicher Anleihen
im Volkerrecht spezifisch im Hinblick auf die Verwendung des Konzepts “moral
damages” Crawford, State Responsibility, 2013, S. 487.

828 Siehe oben ausfiihrlich unter § 2 B. IL.

829 Insbesondere im deutschen Recht fiillen die §§ 249 ff. BGB gleichermafien die priva-
te wie die hoheitliche Haftung aus. Auch in anderen européischen Staaten beruht
die Haftung des Staates auf der Deliktshaftung, Dérr, § 1 Vergleichende Bestandsauf-
nahme, in: Staatshaftung in Europa, 1, 4 f.

830 Siehe oben unter § 2 B. II. 2.

831 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 225 f.
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zes nach dem Grad, zu dem er eher die Zwecke der ausgleichenden oder
der austeilenden Gerechtigkeit bzw. des Eigennutzes oder des Gemeinwohls
verwirklicht, in die Kategorien 6ffentliches Recht und Privatrecht méglich.
Bei der Anwendung der Unterscheidung zwischen austeilender und aus-
gleichender Gewalt gilt es jedoch zu beachten, dass die Orientierung am
Zweck zu Ergebnissen fithren kann, die zu den tradierten Trennungen in
offentliches Recht und Privatrecht quer liegen. Das veranschaulicht folgen-
des Beispiel: Indem Common-Law-Rechtsordnungen Strafschadensersatz
gewihren,%2 verwirklichen sie die Idee der austeilenden Gewalt und sind
mithin insofern 6ffentlich-rechtlich. Dass diese Normen im Deliktsrechts
bzw. tort law und damit aus deutscher Sicht im klassischen Privatrecht
verortet sind, sollte indes nicht zu dem Fehlschluss verleiten, dass diese
wegen ihrer Regelung im Privatrecht auch idealtypisch privatrechtliche
Institute sind. Vielmehr lehrt dieses Beispiel, dass auch im Privatrecht
Regelungen des 6ffentlichen Rechts Niederschlag finden konnen bzw. sich
in privatrechtlichen Regelungen die Idee des 6ffentlichen Rechts verwirkli-
chen kann. Konkret folgt daraus, dass ein auf Kompensation ausgelegtes
Haftungsrecht ausgleichend wirkt, dem individuellen Nutzen dient und da-
her ein privatrechtliches Regime ist. Dagegen verwirklicht ein “strafendes”
Deliktsrecht wie in den USA die Idee der austeilenden Gerechtigkeit, ver-
folgt Gemeinwohlzwecke und ist daher seiner Idee nach offentlich-recht-
lich.8%

Im Volkerrecht dient der immaterielle Schadensersatz jedenfalls vorran-
gig dem Ausgleich der Verletzungen der Person und Personlichkeit sowie
Rufschdden.83* Diese Einordnung resultiert bereits daraus, dass der imma-
terielle Schadensersatz ein Ausfluss des Grundsatzes der Totalreparation
ist.8% Damit entspricht der immaterielle Schadensersatz im zwischenstaat-
lichen Volkerrecht den wesentlichen Funktionen des zivilrechtlichen Scha-
densersatzes, der vorrangig den Schaden des Opfers kompensieren soll.33

832 Vgl. eingehender Rogers, Comparative Report, in: Rogers (Hrsg.), Damages for
Non-Pecuniary Loss in a Comparative Perspective, 2001, 245-296, Rn. 13-19.

833 Michaels/Jansen, AJCL 54 (2006), 848.

834 Siehe zu den Konturen des immateriellen Schadens im Volkerrecht oben unter § 5
B. 1L

835 So bereits Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923,
RIAA VI, 32, 35f.

836 Vgl. Larenz, Schuldrecht AT, 1987, S. 423 f. Zusdtzlich kann der zivilrechtliche Scha-
densersatz auch der Verhinderung weiterer Schaden (also Praventionszwecken) die-
nen, von Hein, Damages, in: Basedow/Riihl/Ferrari/Asensio (Hrsg.), Encyclopedia
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Folglich ist der immaterielle Schadensersatz in seiner Logik ausgleichend,
verfolgt vorrangig eigenniitzige Zwecke und ist mithin privatrechtlich.

Die ausgleichende Funktion des immateriellen Schadensersatzes im
Volkerrecht verstarkt der Umstand, dass ein jeder immaterielle Schaden
grundsitzlich mit Geld zu ersetzen ist, ohne dass eine besondere Schwe-
re der Verletzung oder des Schadens erforderlich wire.8” Denn dieser
Umstand belegt, dass das Rechtsinstitut dem vollstindigen Ausgleich ent-
standener Schdden verpflichtet ist und weniger der Sanktion besonders ver-
achtungswiirdigen oder gemeinschédlichen Verhaltens dient. Auch insofern
verwirklicht das Rechtsinstitut eher die Idee der ausgleichenden Gerechtig-
keit, die dem Privatrecht angehort.

Obgleich sich sowohl in Genese, Begriff und Ratio der Einfluss des Privat-
rechts auf das Institut des immateriellen Schadensersatzes nachweisen lisst,
haben Positivisten die Anleihen zum Privatrecht ganz anders begriindet.
Unter ihnen war es im ausgehenden 19. und beginnenden 20. Jahrhundert
eine hdufig anzutreffende Position, dass das Volkerrecht das Privatrecht
nicht als solches rezipiert habe, sondern das Privatrecht wegen der “Natur
der Sache” Anwendung finde. Dabei interessiert diese Position an dieser
Stelle, weil sie unterstellt, dass die treffende Bezeichnung nicht Privatrechts-
analogie, sondern eher Rechtsanalogie ist. Sie behauptet damit, dass die
Anleihen beim Privatrecht nicht aus der strukturellen Vergleichbarkeit bei-
der Rechtsordnungen, sondern aus der Rechtslogik folgen.®*8 So verstanden
greift dieser Ansatz einen Ausgangspunkt dieser Arbeit an, die gerade auf
die strukturelle Vergleichbarkeit als Grund und Grenze der Privatrechts-
analogien im Volkerrecht abhebt. Zugleich offenbart sich dahinter eine
Haltung, die den Ursprung privatrechtlicher Regeln in “Vernunft und Mo-
ral”®% hervorhebt. In einem (engen) Kernbereich mag dieses Argument

of Private International Law, 2017, 513. Dieser Zweck ist nach dem Verstindnis
der Arbeit eher offentlich-rechtlich, weil er eine iiberindividuelle Dimension hat.
Allerdings ist dies lediglich ein “erwiinschtes Nebenprodukt” des zivilrechtlichen
Schadensersatzes (Larenz, Schuldrecht AT, 1987, S. 423f.). Den Schwerpunkt bildet
die Kompensation. Daher stellt diese 6ffentlich-rechtliche Dimension eine Einord-
nung des deliktischen Schadensersatzes als idealtypisch privatrechtlich nicht in
Frage.

837 Siehe hierzu oben unter § 5 C.

838 Siehe hierzu bereits allgemein oben unter § 3 B. III.

839 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 223.
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zutreffen. Es ist schlicht unsinnig, einen bindenden Vertrag zu schlief3en,
wenn dieser nicht zur Erfiillung verpflichten soll. Insofern ist die Rezeption
des Satzes pacta sunt servanda keine Privatrechtsanalogie, sondern Ausfluss
der Rechtslogik. Im gleichen Atemzug sind auch Grundsitze wie Treu und
Glauben zu nennen, die dem Recht immanent sind.34? Auf den immateriel-
len Schadensersatz angewendet wiirde dieser Erkldrungsansatz bedeuten,
dass privatrechtliche Regeln zum immateriellen Schadensersatz eine der
Rechtslogik oder dem Recht immanente “Wahrheit” reflektieren.

Ein solcher Zusammenhang ist schon auflerhalb eines kleinen Kreises
von Normen wie pacta sunt servanda oder bona fide abzulehnen®"! und er
besteht erst recht nicht fiir den Ersatz immaterieller Schdden. Insbesondere
ist es unmoglich, den Ersatz immaterieller Schiden in Geld aus Vernunft,
Natur der Sache oder Moral eindeutig herzuleiten. Vielmehr sind Anerken-
nung und Ausgestaltung des immateriellen Schadensersatzes Entscheidun-
gen einer Rechtsordnung, die von historischen und politischen Faktoren
abhdngen.34? Sie konnen daher auch anders getroffen werden. Dies bele-
gen rechtsvergleichende Studien, nach denen sich die Folgen eines Rechts-
verstofles in den innerstaatlichen Rechtsordnungen unterscheiden.84® Das
Volkerrecht ist einer dem romischen Recht entspringenden Tradition ge-
folgt, das Konzept des Schadens an der Vermdgenseinbufe auszurichten.?44
Selbst der Nichtvermdgensschaden wird nur in seiner Gegensitzlichkeit
zum Vermogensschaden verstanden.34> Ebenso sind die Rechtsfolgen tradi-
tionell pekunidr ausgerichtet. Noch konkreter hat sich das Vélkerrecht in
der Nachfolge von Lusitania — auch begrifflich - an der franzdsischen
Rechtstradition orientiert. Dass diese Entscheidung nicht der “Natur der
Sache” entspricht, belegen abweichende Vorstellungen zum immateriellen
Schadensersatz im Voélkerrecht. So meinte bereits der deutsche Kommis-

840 Futhazar/Peters, Good Faith, in: Vifiuales (Hrsg.), The UN Friendly Relations
Declaration at 50, 2020, 189-228, 189; vgl. auch Kotzur, Good Faith (Bona fide),
in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
2009, Rn. 5.

841 Siehe hierzu oben unter § 3 C.

842 Vgl. auch IAGMR, Loayza-Tamayo v. Peru, Reparations, Sondervotum der Richter
Cangado Trindade und Abreu-Burelli, 1998, Series C, No. 42, Rn. 7.

843 Vgl. spezifisch fiir die Staatshaftung bei immateriellen Schaden Dérr, §1 Verglei-
chende Bestandsaufnahme, in: Staatshaftung in Europa, 1, 22 1.

844 Siehe oben fiir die Griinde der Popularitit des romischen Rechts unter § 3 B. I. und
1L

845 IGH, Diallo (Compensation), Sondervotum des Richters Cangado Trindade, 2012,
L.C.J. Reports 2012, 347, 376 f. (Rn. 77).
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sar der Deutsch-Amerikanischen Gemischten Schiedskommission, dass ein
Ersatz in Geld fiir einen “auf sittlichem und geistigem Gebiet liegenden
Nachteil [...] dem deutschen Rechtsempfinden fremd”4¢ sei. Mit dieser
Auffassung stand er auch nicht alleine da, sondern teilte sie mit den Verfas-
sern des Biirgerlichen Gesetzbuchs.#¥” Ebenso benutzten Schiedsspriiche
innerstaatliches Privatrecht als Argument gegen den Ersatz immaterieller
Schéden im Volkerrecht®4® und der IAGMR sah sich dazu veranlasst, den
Inhalt der Staatenverantwortlichkeit an die Situation in den Konventions-
staaten anzupassen, die von systematischen Menschenrechtsverletzungen
gepragt war.3% Aus diesen Beispielen folgt, dass der Ersatz immaterieller
Schidden im Volkerrecht auf der Rezeption einer spezifischen privatrechtli-
chen Tradition beruht, die vom romischen Recht geleitet ist und keiner
wie auch immer gearteten Notwendigkeit oder Sachgerechtigkeit folgt.3>0
Insofern ist es folgerichtig, den Ersatz immaterieller Schiaden als eine Pri-
vatrechtsanalogie zu begreifen und nicht als blofe Rechtsanalogie.

846 Kiesselbach, Probleme, 1927, S. 61.

847 Vgl. Mugdan, Materialen, Bd. II, 1899, S.12: “Durch allgemeine Anerkennung eines
Entschadigungsanspruches wegen Verletzung eines nicht vermogensrechtlichen In-
teresses wiirde dem Richter jene dem deutschen Rechte fremde Souverénitit seiner
Stellung gegeniiber dem Streitverhéltnisse beigelegt, welche erst bei der Berathung
der CPO nach reiflicher Priifung als bedenklich erfunden und deshalb verworfen
wurde [...]%

848 Siehe oben unter § 5A. 1. 1.

849 Siehe unten unter § 9 B.

850 So IAGMR, Loayza-Tamayo v. Peru, Reparations, Sondervotum der Richter
Cancado Trindade und Abreu-Burelli, 1998, Series C, No. 42, Rn. 6 .
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3. Teil: Immaterielle Schiaden im
individualberechtigenden Volkerrecht

Dem Befund im zwischenstaatlichen Volkerrecht stellt dieser Teil eine
Analyse einzelner Teilbereiche des Volkerrechts gegeniiber, die alle das
Individuum - in unterschiedlichem Maf3e3>! — zum Tréger von (Sekun-
ddr-) Rechten machen. Diese Teilbereiche sind insbesondere der regionale
Menschenrechtsschutz unter der Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK),3>2 der Inter-Amerikanischen Men-
schenrechtskonvention (IAMRK)8>3 sowie der Afrikanischen Charta fiir
Menschenrechte und Rechte der Volker (AfCMRRV) und das Investitions-
schutzrecht. Kursorisch betrachtet dieser Teil auch das Volkerstrafrecht,
das humanitére Volkerrecht und das Arbeitsrecht des Personals internatio-
naler Organisationen. Alle diese Teilbereiche untersucht der 3. Teil dieser
Arbeit darauf, ob sie immaterielle Schidden auf eine andere Weise behan-
deln als das zwischenstaatliche Volkerrecht. Hinter der scharfen Trennung
zwischen individualberechtigendem und zwischenstaatlichem Voélkerrecht
steht die bereits in § 2 erlduterte Erwédgung, dass das Volkerrecht eine Aus-
differenzierung erfahren hat, die es rechtfertigt, gewisse Teile des Volker-
rechts auch als verwaltungs- oder verfassungsrechtsihnlich und mithin als
dem offentlichen Recht dhnlich zu beschreiben.

Je nach untersuchtem Regime bestehen mannigfaltige Unterschiede
zwischen dem jeweiligen Teilgebiet und dem zwischenstaatlichen Volker-

851 Der paradigmatische Fall einer vollumfanglichen Individualberechtigung ist der
Rechtsschutz vor dem EGMR, siehe hierzu ndher unten in § 8. Fiir eine allenfalls
rudimentére Zulassung individueller Anspriiche (insbesondere auf Entschadigung)
steht das humanitare Volkerrecht stellvertretend, vgl. zu den dort schwelenden De-
batten um ein individuelles “right to a remedy” eingehend Marxsen, Unpacking the
International Law on Reparation for Victims of Armed Conflict, Za6RV 78 (2018),
521-540.

852 Europiische Kovention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK), 4. November 1950, CETS Nr. 5, (dt. Ubersetzung BGBI. 2010 11, 1198).

853 Inter-Amerikanische Menschenrechtskonvention (Pakt von San José) (IAMRK),
22. November 1969, UNTS 1144, 1978.
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recht.85* Allerdings fokussiert sich die nachfolgende Untersuchung auf je-
weils drei Aspekte: Art und Umfang der Individualberechtigung in den
jeweiligen Teilbereichen, grundsatzlicher Umgang mit immateriellen Scha-
den sowie die Existenz zusitzlicher Voraussetzungen des (geldmafligen)
Ersatzes solcher Schdden. Dagegen sollen die unterschiedlichen Héhen im-
materiellen Schadensersatzes allenfalls eine untergeordnete Rolle spielen.
Fiir das weitgehende Aussparen dieser Frage sprechen fiir die Zwecke dieser
Arbeit jedenfalls zwei Griinde. Zum einen ist diese Frage selbst fiir den
EGMR erst ansatzweise untersucht worden®® und zum anderen diirften
sich hier viele regionale Unterschiede, alleine in der Kaufkraft, bemerkbar
machen, die Vergleiche erschweren.85¢ Hinzu kommt noch, dass die finan-
zielle Bewertung immaterieller Schiden immer auf einer Setzung durch
soziale Konventionen beruht.?” Sicherlich ldsst sich jeweils untersuchen,
ob diese Setzung folgerichtig umgesetzt worden ist, aber wegen der per
se unterschiedlichen Setzungen, diirfte die Grundlage fiir eine sinnvolle
Vergleichsbildung nur schwer zu ermitteln sein. Von diesen Problemen
ausgenommen ist indes die Frage, ob es in den untersuchten Regimen ein
zusétzliches Kriterium gibt, dessen Erfiillung Voraussetzung dafiir ist, dass
ein internationaler Spruchkorper immaterielle Schiaden in Geld ersetzt.

Die Frage danach, ob jeder addquat-kausal auf einer Volkerrechtsverlet-
zung beruhende immaterielle Schaden auch in Geld ersetzt werden muss,
ist zudem von besonderem Reiz: Wie zu zeigen sein wird, durchziehen zu-
sdtzliche Voraussetzungen des Ersatzes immaterieller Schiden in Geld den
Menschenrechtsschutz und das Investitionsschutzrecht. Diese iibergreifend
festzustellende Entwicklung soll deshalb im Vordergrund stehen, weil eine
solche Praxis eine besonders augenfillige Abkehr vom zwischenstaatlichen
Volkerrecht ist.8>® Im Kontext der These der Arbeit, dass privatrechtsanalo-
ge Rechtsinstitute im Vlkerrecht einen Wandel wegen der Erweiterung des

854 Diese Unterschiede konnen die ersatzfahigen Schadensposten, den Begriff des im-
materiellen Schadens oder die Hohe des Schadensersatzes betreffen.

855 Vgl. die empirischen Studien von Altwicker-Hdmori/Altwicker/Peters, ZadRV 76
(2016), 1-51 und Fikfak, Non-pecuniary damages before the European Court of
Human Rights: Forget the victim; it’s all about the state, LJIL 33 (2020), 335-369.

856 Selbst der EGMR beriicksichtigt die Unterschiede zwischen den Konventionsstaaten
wie deren wirtschaftliche Situation, vgl. EGMR, Case of Basarba ood v. Bulgaria,
Urteil (Just Satisfaction), 20. Januar 2011, Beschwerde-Nr. 77660/01, Rn. 26.

857 Altwicker-Hdmori/Altwicker/Peters, ZadRV 76 (2016), 6; vgl. auch Rogers, Art. 10:301
Non-Pecuniary Damage, in: Principles of European Tort Law, 171, 173.

858 Siehe zur Praxis im zwischenstaatlichen Volkerrecht oben unter § 5 C.
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3. Teil: Immaterielle Schiden im individualberechtigenden Vélkerrecht

volkerrechtlichen Regelungsbereichs erleben, ist ein solcher Unterschied
besonders bemerkenswert, weil sich hierin eine Tendenz zur Publifizie-
rung zeigen kénnte.8® Um allerdings die Frage nach zusitzlichen Voraus-
setzungen fiir den Ausgleich immaterieller Schiaden zu kontextualisieren,
beschrankt sich die Untersuchung jeweils nicht hierauf, sondern fithrt auch
in das jeweilige Rechtsschutzsystem ein und behandelt etwaige Besonder-
heiten im Verstdndnis immaterieller Schaden.

Als “Kklassische” Materie des Individualrechtsschutzes erdffnet der Men-
schenrechtsschutz die Tour d’Horizon (§ 8 bis § 10), gefolgt vom (volker-
rechtlichen) Investitionsschutzrecht (§ 11). Auf diese beiden grofien Gebiete
folgen kurze Einblicke in das internationale Strafrecht, das humanitire
Volkerrecht und das Arbeitsrecht internationaler Organisationen. Diese
Gebiete unterscheiden sich vom Investitionsschutzrecht und dem Men-
schenrechtsschutz, weil sie entweder Anspriiche gegen Individuen, kaum
Individualanspriiche oder Anspriiche gegen internationale Organisationen
gewidhren. Gleichwohl wird das abschlieflende Kapitel dieses Teils, jeden-
falls kursorisch, die Behandlung immaterieller Schiden in diesen Gebieten
nachzeichnen und gemeinsame Entwicklungstendenzen in allen untersuch-
ten Teilbereichen herausarbeiten (§ 12). Soweit im weiteren Verlauf Ab-
weichungen zwischen individualberechtigendem und zwischenstaatlichem
Volkerrecht auftreten, ware dieser Befund banal, wenn in beiden Situatio-
nen grundsétzlich unterschiedliche Regeln Anwendung finden wiirden. Um
diesen Einwand zu entkriften, soll deshalb der folgende § 7 zeigen, dass
grundsitzlich dieselben Regeln Anwendung finden.

859 Solche Tendenzen konnten deshalb als offentlich-rechtlich verstanden werden, weil
sie mit Entwicklungen in nationalen Staatshaftungsregimen iibereinstimmen und/
oder sich aus der - gegeniiber dem Privatrecht — besonderen Situation der &6ffent-
lich-rechtlichen Haftung erklaren lassen. Eine Besonderheit liegt jedenfalls darin,
dass der Staat, anders als ein Privater einer sehr grofien Anzahl Geschadigter gegen-
iiberstehen kann, siehe hierzu einerseits § 2 C. IT und andererseits § 13.

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 7 Vorfrage: Die anwendbaren Regeln

Das Recht der Staatenverantwortlichkeit ist grofitenteils unkodifiziert. Des-
halb bilden die rechtlich nicht verbindlichen, aber in wesentlichen Teilen
das Volkergewohnheitsrecht wiedergebenden ARSIWA der Volkerrechts-
kommission den Ausgangspunkt jeder Untersuchung der einschldgigen Re-
geln zur Staatenverantwortlichkeit.89 Sucht man nach den Regeln zum
Inhalt der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit eines Staates gegeniiber In-
dividuen findet sich in den ARSIWA lediglich die folgende Bestimmung:

“l. The obligations of the responsible State set out in this part may
be owed to another State, to several States, or to the international com-
munity as a whole, depending in particular on the character and content
of the international obligation and on the circumstances of the breach.

2. This Part is without prejudice to any right, arising from the interna-
tional responsibility of a State, which may accrue directly to any person
or entity other than a State”

Aus Art.33 Abs.1 ARSIWA folgt zundchst, dass die Pflichten aus der
Staatenverantwortlichkeit gegeniiber einem oder mehreren Staaten oder
gegeniiber der internationalen Gemeinschaft bestehen kénnen. Individuen
erwdhnt die Regelung nicht. Die sich anschlieflende “without-prejudice”-
Klausel des Art. 33 Abs. 2 ARSIWA stellt sodann klar, dass sich aus der Be-
schrinkung der ARSITWA auf Anspriiche gegeniiber einem oder mehreren
Staaten (oder der internationalen Gemeinschaft) in Art. 33 Abs.1 ARSIWA
keine Riickschliisse auf die Anspruchsberechtigung eines Individuums zie-
hen lassen.®¢! Damit behalten es die ARSIWA den jeweils anwendbaren
Primirregeln des Volkerrechts vor zu entscheiden, ob Individualrechte
bestehen.82 Art. 33 Abs.2 ARSIWA ist damit vor allen Dingen eine Klar-
stellungsnorm, die verhindern soll, die Beschrinkung der ARSIWA auf

860 Siehe zu Status und Natur der ARSITWA bereits oben unter § 4 A.

861 Art.33 Abs. 2 ARSIWA liefle sich sogar so lesen, dass er implizit die Mdglichkeit in-
dividueller Anspriiche aus der Staatenverantwortlichkeit anerkennt, vgl. Mazzeschi,
Diplomatic Protection, in: Kamminga/Scheinin (Hrsg.), Impact of Human Rights
Law on General International Law, 2009, 211-233, 218.

862 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSTWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. I, Teil 2, 31-143, 91 (Art. 31 Rn. 4).
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Anspriiche gegen einen oder mehrere Staaten (Art.33 Abs.1 ARSIWA)
e contrario als einen Ausschluss der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit
gegeniiber Individuen zu lesen.86* Daher ist Art. 33 Abs.2 ARSIWA insbe-
sondere im Kontext der Fragen um Sekundéranspriiche des Individuums,
das sog. “right to a remedy”,%* relevant.

Fiir die hier interessierende Frage des Inhalts der Staatenverantwortlich-
keit gegeniiber Individuen bedeutet Art. 33 Abs. 2 ARSIWA allerdings, dass
die ARSIWA keine Orientierung bieten.8¢> Daher gilt es, die anwendba-
ren Regeln des Volkergewohnheitsrechts im Falle der Verantwortlichkeit
eines Staates gegeniiber Individuen herauszuarbeiten. Hierzu untersucht
der erste Abschnitt die Entscheidungspraxis und Literatur (A.). Gerade
im Menschenrechtsschutz bestehen vertragliche Bestimmungen zum Inhalt
der Staatenverantwortlichkeit, so dass deren Verhaltnis zum Vlkergewohn-
heitsrecht der Kldrung bedarf (B.). Beide Abschnitte kommen zu dem
Ergebnis, dass grundsitzlich die Regeln der zwischenstaatlichen Verant-
wortlichkeit auch gegeniiber Individuen zur Anwendung gelangen. Daran
schliefit sich die Frage an, ob hiervon Ausnahmen bestehen (C.).

A. Die vélkergewohnheitsrechtlichen Regeln zum Inhalt der
Staatenverantwortlichkeit gegeniiber Individuen

Art.33 ARSIWA liefle vermuten, dass die Bezugnahme auf Teil 2 der
ARSIWA, der in den Artt. 28 bis 41 den Inhalt der Staatenverantwortlich-
keit behandelt, bei Individualanspriichen der eingehenden Rechtfertigung,

863 Vgl. Crawford, The ILC’s Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts: A Retrospect, AJIL 96 (2002), 874-890, 887; Ripinsky/Williams,
Damages in International Investment Law, 2008, S.30; Loup, The Content of State
Responsibility under the ECHR, in: Besson (Hrsg.), International Responsibility,
2017, 139-158, 140 (Fn. 3). In eine dhnliche Richtung tendiert Braun, Globalization-
Driven Innovation: The Investor as a Partial Subject in Public International Law —
An Inquiry into the Nature and Limits of Investor Rights, JWIT 15 (2014), 73-116,
101 (En. 104).

864 Vgl. die Untersuchung zum Stand eines allgemeinen Sekundéranspruchs des Indi-
viduums im gegenwirtigen Volkerrecht bei Peters, Beyond Human Rights, 2016,
S.167-193.

865 Vgl. Wittich, State Responsibility, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.),
International Investment Law, 2015, 23-45, 43 f.
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jedenfalls einer kurzen Begriindung bedarf.8%¢ Das ist allerdings nicht der
Fall. Sowohl die volkerrechtliche Spruchpraxis als auch die Literatur greifen
fir den Inhalt der Staatenverantwortlichkeit gegeniiber Individuen regel-
mafig auf die ARSIWA zuriick (I.). Daher entspricht es gesicherter vol-
kerrechtlicher Praxis, dass die volkergewohnheitsrechtlichen Regeln zum
Inhalt der zwischenstaatlichen Verantwortlichkeit, wie sie die ARSIWA
festhdlt, grundsitzlich auch fiir den Inhalt der Staatenverantwortlichkeit
gegeniiber Individuen gelten. Da diese Praxis zum groflen Teil ohne nihere
Begriindungen auf die ARSIWA zuriickgreift, kdnnte sie schlicht auf einem
Missverstdndnis {iber den Anwendungsbereich der ARSIWA beruhen. Al-
lerdings sprechen gute Griinde dafiir, grundsétzlich dieselben Regeln anzu-
wenden (I1.).

I. Umgang mit den ARSIWA in Praxis und Literatur

Die volkerrechtliche Spruchpraxis greift zur Bestimmung des Inhalts der
Staatenverantwortlichkeit in der Regel auf die ARSIWA zuriick, ohne dies
néher zu begriinden. Diese Praxis, die Regeln der zwischenstaatlichen
Verantwortung einfach auf die Verantwortung gegeniiber Individuen zu
tibertragen, diirfte bereits vor den ARSIWA begonnen haben.®’ Jedenfalls
fiir die Zeit nach Verabschiedung der ARSIWA ldsst sich aufgrund der
Aufstellungen des UN Generalsekretirs iiber die Spruchpraxis zu den
ARSIWA nachweisen, dass Spruchkorper die ARSIWA zur Bestimmung des
Inhalts der Staatenverantwortlichkeit gegentiber Individuen heranziehen.868

866 Vgl. fiir diese Annahme in Bezug auf Investitionsschiedsgerichte Paparinskis,
Investment Treaty Arbitration and the (New) Law of State Responsibility, EJIL 24
(2013), 617-647, 620.

867 Vgl. Kamminga, Legal Consequences of an Internationally Wrongful Act of a State
against an Individual, in: Barkhuysen (Hrsg.), The Execution of Strasbourg and
Geneva Human Rights Decisions in the National Legal Order, 1999, 65-74, 69.

868 UN Generalsekretir, Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts:
Compilation of Decisions of International Courts, Tribunals and other Bodies —
Report of the Secretary-General, 2007, A/62/62; UN Generalsekretir, Responsibility
of States for Internationally Wrongful Acts: Compilation of Decisions of Interna-
tional Courts, Tribunals and other Bodies — Report of the Secretary-General, 2010,
A/65/76; UN Generalsekretar, Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts: Compilation of Decisions of International Courts, Tribunals and other Bodies
- Report of the Secretary-General, 2013, A/68/72; UN Generalsekretdr, Respon-
sibility of States for Internationally Wrongful Acts: Compilation of Decisions of
International Courts, Tribunals and other Bodies — Report of the Secretary-Gener-
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§ 7 Vorfrage: Die anwendbaren Regeln

Obwohl Entscheidungen selten auf Art.33 Abs.2 ARSIWA eingehen und
sich folglich nicht mit dem Anwendungsbereich der ARSIWA auseinander-
setzen, rezipieren viele Entscheidungen die ARSIWA.3% Trotz der unter-
schiedlichen Qualitit der Bezugnahmen®”® wenden viele Entscheidungen
tatsdchlich die Regeln zur zwischenstaatlichen Staatenverantwortlichkeit
an, wie sie in den ARSIWA niedergelegt sind. So besteht im Investitions-
schutzrecht eine langjéhrige Praxis, den 2.Teil der ARSIWA oder sogar
die gesamten ARSIWA®”! ohne Weiteres anzuwenden.”> Der EGMR nahm

869

870

871

872
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al, 2016, A/71/80; UN Generalsekretir, Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts: Compilation of Decisions of International Courts, Tribunals and
other Bodies — Report of the Secretary-General, 2019, A/74/83; UN Generalsekretir,
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts: Compilation of Decisions
of International Courts, Tribunals and other Bodies - Report of the Secretary-Gen-
eral, 2022, A/77/74.

Im Zeitraum von 2001 bis 2022 haben Schiedsgerichte laut der Ubersicht des UN
Generalsekretirs nur in fiinf Fallen auf Art. 33 ARSIWA Bezug genommen. Da diese
Zahl zwischenstaatliche Schiedsverfahren auf Grundlage des SRU enthilt, diirfte
die Anzahl der Bezugnahmen durch Investitionsschiedsgerichte noch geringer sein.
Im Vergleich dazu verwiesen 14 Schiedsspriiche auf Art. 34 ARSIWA und sogar 40
auf Art. 36 ARSIWA. Ein dhnliches Bild zeigt sich bei den Menschenrechtsgerichts-
hofen: Sie alle zitieren die Vorschriften des zweiten Teils der ARSIWA, ohne Art. 33
zu erwdhnen, vgl. UN Generalsekretdr, Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts: Compilation of Decisions of International Courts, Tribunals and
other Bodies — Report of the Secretary-General, 2022, A/77/74, S. 42.

Vgl. hierzu bereits Crawford, International Protection of Foreign Direct Invest-
ments, in: Hofmann/Tams (Hrsg.), International Investment Law and General
International Law, 2011, 17-28, 24; vgl. auch Crawford, Investment Arbitration and
the ILC Articles on State Responsibility, ICSID Review 25 (2010), 127-199, 136-199.
Vgl. in diese Richtung ICSID, Corn Products International, Inc. v. the United
Mexican States, Entscheidung (Liability), 15. Juni 2008, Case No. ARB(AF)/04/01,
Rn. 76. Die Entscheidung erértert allerdings alleine die Frage, ob auf die Regelungen
zu Gegenmafinahmen zuriickgegriffen werden kann. In eine dhnliche Richtung
tendiert im Ubrigen Hobér, State Responsibility and Attribution, in: Muchlinski/
Ortino/Schreuer (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Investment Law,
2008, 549-583, 550.

Vgl. Shirlow/Duggal, The ILC Articles on State Responsibility in Investment Treaty
Arbitration, ICSID Review 37 (2022), 378-542, 382f; Crawford, International
Protection of Foreign Direct Investments, in: International Investment Law and
General International Law, 17, 25; Paparinskis, EJIL 24 (2013), 620; vgl. auch Wit-
tich, State Responsibility, in: International Investment Law, 23, 41. Beispielhaft fiir
eine solche Verwendung der ARSIWA ist ICSID, Lemire v. Ukraine, 2011, Case
No. ARB/06/18, Rn. 151. Zwar erachten einige wenige Entscheidungen die ARSIWA
als vollstandig irrelevant (ICSID, Wintershall Aktiengesellschaft v. Argentina Repu-
blic, Schiedsspruch, 8. Dezember 2008, Case No. ARB/04/14, Rn.113.). Da solche
Ansitze die Reichweite des lex specialis-Vorbehalts in Art. 55 ARSIWA iiberdehnen,
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bereits mehrfach auf die Regelungen zu den Rechtsfolgen eines Volker-
rechtsverstofies in den ARSIWA Bezug, ohne deren Unanwendbarkeit auf
Individualanspriiche zu erwédhnen. Dabei ging es hdufig um Fragen der
Naturalrestitution, d. h. Art. 35 ARSIWA.%73 Auch der AfGMRRYV rezipiert
die ARSIWA.37* Bezugnahmen des IAGMR auf die ARSIWA sparten bisher
den Inhalt der Staatenverantwortlichkeit (also insbesondere die Artt. 34-37
ARSIWA) aus.?7

AufRillig ist allerdings, dass (Investitions-) Schiedsgerichte die ARSIWA
signifikant haufiger rezipieren als Menschenrechtsgerichtshofe.8¢ Dieser
Umstand ldsst allerdings nicht darauf schlieflen, dass Menschenrechts-
gerichtshofe andere Regeln zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit
anwenden wiirden. Zunichst stimmt die Rechtsprechung der Menschen-
rechtsgerichtshofe auch ansonsten im Wesentlichen mit den Regeln
in den ARSIWA zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit iiberein.8””
Die geringere Zahl der Bezugnahmen erklaren bestimmte Besonderhei-
ten des Menschenrechtsschutzes: Die volkervertraglichen Grundlagen
der Menschenrechtsgerichtshofe enthalten spezielle Regeln zu den Scha-

sind sie unzutreffend (vgl. Paparinskis, EJIL 24 (2013), 635 (Fn. 102); so auch beziig-
lich der zu restriktiven Ansichten in der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit Wittich,
State Responsibility, in: International Investment Law, 23, 42). Sie diirften Ausreifier
sein, weil solche Schiedsspriiche bereits mehrere Jahre alt sind und sich in dieser
Form nicht wiederholt haben.

873 Vgl. EGMR (GK), Case of Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT) v. Switzerland
(No. 2), Urteil, 30. Juni 2009, Beschwerde-Nr.32772/02, Rn.86; EGMR (GK),
Case of Guiso-Gallisay v. Italy, Urteil (Just Satisfaction), 22. Dezember 2009, Be-
schwerde-Nr. 58858/00, Rn.53f; EGMR, Case of Savriddin Dzhurayev v. Russia,
Urteil, 25. April 2013, Beschwerde-Nr. 71386/10, Rn. 248; EGMR, Case of Davydov
v. Russia, Urteil, 30. Oktober 2014, Beschwerde-Nr.18967/07, Rn. 25 und EGMR,
Case of Kudeshkina v. Russia (No. 2), Beschluss, 17. Februar 2015, Beschwerde-
Nr. 28727/11, Rn. 55, welche die Rechtsprechungslinie aus VgT v. Switzerland fortset-
zen.

874 Vgl. AfGMRRYV, Beneficiaries of late Norbert Zongo, Abdoulaye Nikiema, Ernest
Zongo, Blaise Ilboudo & Burkinabe Human and Peoples’ Rights Movement v. Burkina
Faso, Entscheidung (Reparations), 5. Juni 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 21, 24,
26,29

875 Vgl. UN Generalsekretir, Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts:
Compilation of Decisions of International Courts, Tribunals and other Bodies —
Report of the Secretary-General, 2022, A/77/74, S. 42.

876 Vgl. UN Generalsekretir, Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts:
Compilation of Decisions of International Courts, Tribunals and other Bodies —
Report of the Secretary-General, 2022, A/77/74, S. 42.

877 Siehe naher unten unter § 7 B.
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densfolgen,3”® wihrend Investitionsschiedsgerichte zur Bestimmung der
Rechtsfolgen in der Regel auf das allgemeine Volkerrecht zuriickgrei-
fen (miissen).8”” Die deutlich geringere Anzahl an Bezugnahmen der
Menschenrechtsgerichtshofe ist aber nicht nur der unterschiedlichen nor-
mativen Ausgangslage, sondern auch der Zitierpolitik der Menschenrechts-
gerichtshofe geschuldet. So geht die heutige Rechtsprechung des IAGMR
zu den Folgen der Staatenverantwortlichkeit auf eine Entscheidung zuriick,
die noch deutlich vor den ARSIWA - auch in ihrer ersten Fassung -
datiert, und bis heute immer in IAGMR-Urteilen rezipiert wird.380 Da
der IAGMR im Wesentlichen seine fritheren Entscheidungen zitiert, sind
Bezugnahmen auf die ARSIWA selten. Der AfGMRRYV nahm in seiner ers-
ten Entscheidung zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit in einem sehr
weitreichenden Mafle auf die ARSIWA Bezug,3¥! um bei darauffolgenden
Entscheidungen fast ausschliellich die eigene Rechtsprechung zu rezipie-
ren.?2 Da er aber diese erste Entscheidung weiterhin rezipiert, erkennt er
weiterhin die Maf3geblichkeit der Regeln der ARSTWA an.

Wenn also die Entscheidungspraxis insgesamt weitgehend davon gepragt
ist, dass sie entweder auf die ARSIWA direkt rekurriert oder jedenfalls
in der Sache dieselben Regeln anwendet, wiren nédhere Erlduterungen
zu erwarten, eben weil sich die ARSIWA zu Individualanspriichen agnos-
tisch verhalten.®® Dem ist indes nicht so. Im Investitionsschutzrecht

878 Art.41 EMRK, Art. 63 Abs.1 TAMRK und Art. 27 Protokoll AfGMRRYV; siehe unten
fiir das Verhaltnis dieser Regelungen zum allgemeinen Recht der Staatenverantwort-
lichkeit unter § 7 B.

879 Etwas anderes gilt, sofern der einschldgige Investitionsschutzvertrag Regelungen
zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit enthalt, siehe hierzu unten unter § 7 B.

880 Vgl. beispielhaft aus jiingerer Zeit IAGMR, Case of the Kalifia and Lokono Peoples
v. Suriname, Urteil (Merits, Reparations und Costs), 25. November 2015, Series C,
No. 309, Rn. 269.

881 Vgl. AfGMRRYV, Beneficiaries of late Norbert Zongo et al. v. Burkina Faso, Repara-
tions, 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 21, 24, 26, 29.

882 Vgl. AfGMRRYV, Lohe Issa Konate v. Burkina Faso, Entscheidung (Reparations),
3. Juni 2016, Beschwerde-Nr. 004/2013, Rn. 15; sowie zuletzt AfGMRRYV, Majid Goa
alias Vedastus v. United Republic of Tanzania, Urteil (Merits und Reparations),
26. September 2019, Beschwerde-Nr. 025/2015, Rn. 83. Zum Teil verweist der Ge-
richtshof noch auf die Entscheidung des StIGH in dem Fall Factories at Chorzow,
AfGMRRY, Ingabire Victoire Umuhoza v. Republic of Rwanda, Urteil (Reparations),
7. Dezember 2018, Beschwerde-Nr. 003/2014, Rn. 19-21; AfGMRRYV, Sébastien Ger-
main Ajavon v. Republic of Benin (Nr.1), Urteil (Reparations), 28. November 2019,
Beschwerde-Nr. 013/2017, Rn. 19 (Fn. 4).

883 Siehe oben die einfithrenden Erlduterungen zu § 7.
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weisen Schiedsgerichte zum Teil darauf hin, dass sie die ARSIWA nur
entsprechend anwenden®¥ oder sie lediglich auf das allgemeine Volker-
gewohnheitsrecht zuriickgreifen, das die ARSIWA kodifizieren.8%> Andere
Entscheidungen gehen stillschweigend davon aus, dass die ARSIWA fiir
Individualanspriiche autoritativ sind®¢ oder aber sie diskutieren deren
Relevanz im Zusammenhang mit Gegenmafinahmen, nehmen allerdings
im Rahmen der Schadensfolgen stillschweigend Bezug auf den 2. Teil der
ARSIWA 3% Aus der neueren Schiedspraxis zahlt die Entscheidung in Bur-
lington Resources Inc. v. Ecuador zu den wenigen Schiedsspriichen, die

884

885

886

887

Vgl. ICSID, MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. v. Republic of Chile,
Entscheidung (Annulment), 21. Mérz 2007, Case No. ARB/01/7, Rn. 99.

Vgl. hierfiir beispielhaft ICSID, Biwater Gauff (Tanzania) Limited v. United Republic
of Tanzania, Schiedsspruch, 24. Juli 2008, Case No. ARB/05/22, Rn.773f,; SCC,
Mohammad Ammar Al-Bahloul v. The Republic of Tajikistan, Schiedsspruch, 8. Juni
2010, Case No. V (064/2008), Rn. 42; ICSID, Marion Unglaube and Reinhard Un-
glaube v. Republic of Costa Rica, Schiedsspruch, 16. Mai 2012, Case No. ARB/08/1
und ARB/09/20, Rn.306 (die allerdings etwas vorsichtiger formulieren, indem sie
die ARSTWA lediglich fiir eine internationale Praxis halten, welche die anwendbaren
Regeln des Volkergewohnheitsrechts wiedergebe); ICSID, Monsieur Joseph Houben
v. La République du Burundi, Schiedsspruch, 12. Januar 2016, Case No. ARB/13/7,
Rn. 222-224; ICSID, Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A. and Allan Fosk
Kaplin v. Plurinational State of Bolivia, Schiedsspruch, 16. September 2015, Case
No. ARB/06/2, Rn.555; PCA, Flemingo DutyFree Shop Private Limited v. The Re-
public of Poland, Schiedsspruch, 12. August 2016, abrufbar unter: https://www.ital
aw.com/cases/4471 (zuletzt besucht: 15. Mirz 2023), Rn. 865; ebenso ICSID, loan
Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A., S.C. Starmill S.R.L. and S.C. Multi-
pack S.R.L. v. Romania, Schiedsspruch, 11. Dezember 2013, Case No. ARB/05/20,
Rn. 916 (Fn.172); PCA, Hulley Enterprises Limited (Cyprus) v. The Russian Federa-
tion, Schiedsspruch, 18. Juli 2014, Case No. AA 226, Rn.113 (Fn.10) und ICSID,
Crystallex International Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela, Schiedss-
pruch, 4. April 2016, Case No. ARB(AF)/11/2, Rn. 848 (Fn. 1242).

Vgl. hierfir ICSID, Corn Products v. Mexico, 2008, Case No. ARB(AF)/04/01,
Rn. 76; ICSID, CMS Gas Transmission Company v. the Argentine Republic, Schieds-
spruch, 12. Mai 2005, Case No. ARB/01/8; Rn.399 (Fn.211); ICSID, Lemire v.
Ukraine, 2011, Case No. ARB/06/18, Rn, 151. Allerdings zeigt das Schiedsgericht
in CMS v. Argentina ein Bewusstsein fiir die Schwierigkeiten einer Ubertragung der
auf zwischenstaatliche Anspriiche ausgelegten ARSIWA auf Individualanspriiche:
Es erachtet Art.37 ARSIWA, der die Genugtuung regelt, fiir irrelevant und ver-
weist auf die zwischenstaatliche Natur dieses Anspruchs. Dennoch duflert sich das
Schiedsgericht nicht niher dazu, warum die ARSIWA im Ubrigen das anwendbare
Volkerrecht reflektieren.

Vgl. hierfiir ICSID, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients
Americas, Inc. v. the United Mexican States, Schiedsspruch, 21. November 2007, Case
No. ARB(AF)/04/05, Rn.280ff. Nur im Zusammenhang mit Gegenmafinahmen
diskutiert das Schiedsgericht Art.33 Abs.2 ARSIWA und erachtet die ARSIWA
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eine ndhere Begriindung fiir die Anwendung des 2. Teils der ARSIWA
liefern und Nachweise fiir die vertretene Rechtsauffassung angeben. In
dem Verfahren wehrte sich die Schiedskldgerin gegen die Entscheidung der
ecuadorianischen Regierung, in einem grofleren (als dem zuvor vereinbar-
ten) Umfange an den Einkiinften der Schiedskldgerin aus der Olforderung
partizipieren zu wollen. Um die Entschddigung fiir eine volkerrechtswid-
rige Enteignung zu berechnen, griff das Schiedsgericht auf die ARSIWA
in analoger Anwendung zuriick. Obwohl diese nur zwischenstaatliche An-
spriiche regeln wiirden, entspreche es einem allgemeinen Konsens, die
ARSIWA auch auf die Haftung im Investitionsschutzrecht anzuwenden 888
Das Schiedsgericht zitierte fiir seine Auffassung zwei andere Schiedssprii-
che, die ebenfalls die ARSIWA als relevant erachteten.?¥® Diese behaupteten
nun selbst wiederum nur einen entsprechenden Konsens®? oder aber eine
entsprechende Regel des Volkergewohnheitsrechts.3%! Dass das Schiedsge-
richt iberhaupt Nachweise anfithrt und die Anwendung der ARSIWA als
Analogie kennzeichnet, ist eher die Ausnahme denn die Regel. Gleichwohl
fehlt eine tiefergehende Analyse der Frage, inwiefern die ARSIWA iiber
ihren eigenen Anwendungsbereich hinaus ein Zeugnis tiber das Volkerge-
wohnheitsrecht geben oder analog auf die Verantwortlichkeit gegeniiber
Individuen Anwendung finden kénnen. Wittich weist zu Recht darauf hin,
dass der blofle Verweis auf den vodlkergewohnheitsrechtlichen Charakter
der Regel nicht tragt. Es ist nicht die Frage, ob die Regeln in den ARSIWA
Teil des Volkergewohnheitsrechts sind, sondern ob diese Regeln auch ge-
geniiber Individuen gelten.8? In der Folge ist selbst die Begriindung des
Schiedsgerichts in dem Fall Burlington Resources Inc. v. Ecuador allenfalls
bedingt iiberzeugend. Die investitionsschutzrechtliche Praxis erweist sich
damit - mit graduellen Unterschieden in Bezug auf Begriindungen - als
offen fiir die (unreflektierte) Verwendung der ARISWA. Diese Praxis ist
angesichts des ansonsten bestehenden Vakuums normativer Vorgaben ver-

(bzw. das darin verschriftlichte Volkergewohnheitsrecht) nicht als Hindernis fur die
Staatenverantwortlichkeit gegeniiber Individuen, vgl. ebd. Rn. 118 f.

888 ICSID, Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, Entscheidung tiber Wieder-
aufnahme und Schiedsspruch, 7. Februar 2017, Case No. ARB/08/5, Rn. 177.

889 Dies sind ICSID, Micula et al. v. Romania, 2013, Case No. ARB/05/20, Rn. 916
(Fn.172) und ICSID, Vestey Group Limited v. Bolivarian Republic of Venezuela,
Schiedsspruch, 15. April 2016, Case No. ARB/06/4, Rn. 326.

890 So ICSID, Vestey Group v. Venezuela, 2016, Case No. ARB/06/4, Rn. 326.

891 So ICSID, Micula et al. v. Romania, 2013, Case No. ARB/05/20, Rn. 916 (Fn.172).

892 Vgl. Wittich, State Responsibility, in: International Investment Law, 23, 39 (Fn. 67).
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standlich. Plastisch hat Crawford die Praxis mit dem Verhalten eines Ertrin-
kenden verglichen, der nach dem rettenden Ast greift.3%

Ob sich der EGMR bei seinen Bezugnahmen auf die ARSIWA deren
beschrinkten Anwendungsbereichs bewusst ist, ist aus den Entscheidungen
nicht deutlich zu entnehmen. Ausdriicklich verweist der EGMR nur recht-
fertigend fiir bereits gefundene Ergebnis auf die ARSIWA. Der Gerichts-
hof verwendet dabei Formulierungen wie “This reflects the principles of
international law [...]*8%%. Diese Formulierung ldsst sich so lesen, dass der
Gerichtshof sich der Unanwendbarkeit der ARSIWA auf Individualansprii-
che bewusst ist und nur die Ubereinstimmung der Rechtsprechung mit
dem allgemeinen Voélkerrecht aufzeigt. Allerdings fithrt der EGMR nicht
weiter aus, warum die ARSIWA auch fiir Individualanspriiche autoritativ
sind. Bei seinen Bezugnahmen auf die ARSIWA erwiahnte der AfGMRRV
mit keinem Wort, dass diese keine Anwendung auf die Anspriiche eines
Individuums finden 3%

In der Literatur sind die Auseinandersetzungen mit dem konkreten In-
halt volkerrechtlicher Individualanspriiche selten. Gleichwohl sieht sie die
ARSIWA ebenfalls als das maf3gebliche Dokument an. Ein frithes und pro-
minentes Beispiel hierfiir ist Theo van Bovens Bericht zum individuellen
Recht auf Wiedergutmachung. Er erkennt zwar die Ausrichtung der Arbei-
ten der Volkerrechtskommission auf zwischenstaatliche Anspriiche an, ver-
wendet sie aber gleichwohl als Ausgangspunkt fiir seine Untersuchung.3%
Deshalb verwundert es nicht, dass die aus den Arbeiten van Bovens hervor-
gegangenen Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy zum
Inhalt eines Individualanspruchs®” im Wesentlichen die ARSIWA rezipie-
ren.88

893 Crawford, ICSID Review 25 (2010), 128.

894 EGMR, Kudeshkina v. Russia (No. 2), 2015, Beschwerde-Nr. 28727/11, Rn. 55.

895 Vgl. AfGMRRYV, Beneficiaries of late Norbert Zongo et al. v. Burkina Faso, Repara-
tions, 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 21, 24, 26, 29.

896 Vgl. van Boven, Study concerning the Right to Restitution, Compensation and
Rehabilitation for Victims of Gross Violations of Human Rights and Fundamental
Freedoms Final Report, 1993, E/CN.4/Sub.2/1993/8, Rn. 47 ff.

897 UN Generalversammlung, Basic Principles and Guidelines on the Right to a
Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International Human
Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law, 2006,
A/RES/60/147, Rn. 15,19-23.

898 Vgl. hierzu Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015, S.75f.,
die auch naher erldutert, inwieweit die Basic Principles and Guidelines von den
ARSIWA abweichen.
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Dies entspricht letztlich der tiberwiegenden Herangehensweise in der
Literatur. Eine Mehrheit setzt sich mit der Frage der Anwendbarkeit iiber-
haupt nicht auseinander, benutzt die ARSIWA aber als mafigeblichen
normativen Anhaltspunkt.?® Nur wenige setzen sich damit auseinander,
welche Regeln auf individuelle Sekundéranspriiche aus der Staatenverant-
wortlichkeit anwendbar sind.’® Ein wesentlicher Grund hierfiir diirfte
darin liegen, dass die Literatur zumeist mit der davorliegenden Frage be-
schaftigt ist, ob das Individuum tiberhaupt einen solchen Anspruch hat.?!
Die Folgefrage des Inhalts eines solchen Anspruchs tritt deshalb zuriick.

Insgesamt greifen Entscheidungspraxis und Literatur bei Individualan-
spriichen umfangreich auf die Regeln zur zwischenstaatlichen Staatenver-
antwortlichkeit zuriick, ohne dies néher zu erldutern. Dies belegt die grofle
Popularitit der ARSIWA vor Investitionsschiedsgerichten, obwohl deren
2. Teil Individualanspriiche gerade nicht erfasst. Diese Situation wird zu
einem GrofSteil aber weder reflektiert noch (befriedigend) erkldrt. Vor men-
schenrechtlichen Gerichtshéfen sind solche Bezugnahmen dagegen selte-
ner. Trotz eigenstdndiger Ansédtze zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit

899 Vgl. Paparinskis, EJIL 24 (2013), 635 (Fn.103) fiir die Beobachtung, dass selbst
Monographien zu den Schadensfolgen im Investitionsschutzrecht diese Frage nicht
einmal anschneiden. Beispielhaft verweist er auf Sabahi, Compensation and Restitu-
tion, 2011. Das gleiche gilt fiir Marboe, Compensation and Damages in International
Investment Law, 2017, die sich zwar oft mit den ARSIWA auseinandersetzt, deren
(Un-) Anwendbarkeit allerdings nicht diskutiert.

900 Auseinandersetzungen zu dieser Frage finden sich beispielsweise bei Buyse, ZabRV
68 (2008), 134 f.; Crawford, International Protection of Foreign Direct Investments,
in: International Investment Law and General International Law, 17, 25; Dominicé,
La Prétention de la Personne Privée dans le Systeme de la Responsabilité Interna-
tionale des Etats, in: Giardina/Lattanzi (Hrsg.), Festschrift Anrangio-Ruiz, 2004,
729-745, 735; Douglas, The Hybrid Foundations of Investment Treaty Arbitration,
BYIL 74 (2004), 151-289, insbesondere 185-189; Douglas, Other Specific Regimes
of Responsibility: Investment Treaty Arbitration and ICSID, in: Crawford/Pellet/
Olleson (Hrsg.), The Law of International Responsibility, 2010, 815-842, 829-832;
Kamminga, Legal Consequences of an Internationally Wrongful Act of a State
against an Individual, in: The Execution of Strasbourg and Geneva Human Rights
Decisions in the National Legal Order, 65-74; Paparinskis, EJIL 24 (2013), 635-639;
Paparinskis, Analogies and Other Regimes, in: The Foundations of International
Investment Law, 73, 102-104 (in Bezug auf die hier interessierende Fragstellung im
Wesentlichen dem fritheren Beitrag aus 2013 entsprechend); Peters, Beyond Human
Rights, 2016, S.174; Ripinsky/Williams, Damages in International Investment Law,
2008, S.28-33; Wittich, State Responsibility, in: International Investment Law, 23,
39-45.

901 Insbesondere im humanitéren Volkerrecht ist diese Diskussion dominant, vgl. hier-
zu beispielhaft Marxsen, Za6RV 78 (2018), 529-535.
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zeigt sich jedoch auch dort eine Parallelitdt zu den ARSIWA. Daraus ldsst
sich insgesamt auf einen - im Wesentlichen - stummen Konsens schlie-
8en, dass der Inhalt der Staatenverantwortlichkeit gegeniiber Individuen
grundsitzlich mit der Staatenverantwortlichkeit gegeniiber Staaten iiberein-
stimmt.

I1. Argumente fiir die Anwendung der Regeln der ARSTWA

Da der Riickgrift auf dieselben Regeln wie fiir die zwischenstaatliche Ver-
antwortlichkeit Praxis und Literatur durchzieht, ohne dass dies naher be-
griindet wiirde, soll dieser Abschnitt nach Griinden fiir die Tragfihigkeit
dieser Vorgehensweise suchen. Die Praxis erscheint auch gerade deshalb
begriindungsbediirftig, weil eine ihrer Ursachen ein Missverstindnis {iber
Anwendungsbereich und Autoritit der ARSIWA sein konnte. Viele greifen
kommentarlos auf die ARSIWA zuriick. Da diese in Teil 2 (insbesonde-
re 2. Kapitel) neutral formuliert sind, also nicht den verletzten Staat als
Anspruchsinhaber nennen, ist die Anwendung ihrer Regeln auf nichtstaat-
liche Akteure verlockend.”®> Aber nicht nur wegen ihres beschrinkten
Anwendungsbereichs,”® sondern auch weil die ARSIWA entgegen jhrem
Anschein®* keine Rechtsquelle sind,’*> bedarf die im vorangegangenen
Abschnitt beschriebene Praxis einer Grundlage in den Rechtsquellen des
Volkerrechts. Fiir eine solche Verankerung sprechen der Rechtsgedanke
der Staatenverantwortlichkeit, die Entstehungsgeschichte der ARSIWA und
die Staatenpraxis (1.). Dagegen ergibt sich die Geltung der gleichen Re-
geln im Investitionsschutzrecht nicht alleine aus einer Idiosynkrasie des
Investitionsschutzrechts. Zwar sollen Investor*innen nach einer vereinzelt
gebliebenen Ansicht keine eigenstdndige Rechtsposition besitzen, sondern

902 Vgl. Braun Weiss, Invoking State Responsibility in the Twenty-First Century, AJIL
96 (2002), 798-816, 815; vgl. auch Crawford/Olleson, Application of ARSIWA, in:
Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 2015,
411-441, 417.

903 Siehe oben zu Beginn des § 7.

904 Vgl. zu der Einschdtzung, dass dieser Anschein zur fehlerhaften Rezeption der
ARSIWA in der Praxis fithren kénne bereits Caron, The ILC Articles on State
Responsiblity: The Paradoxical Relationship between Form and Authority, AJIL 96
(2002), 857-873, insbesondere 861.

905 Sie sind lediglich eine Rechtserkenntnisquelle im Sinne von 38 Abs.1 lit. d IGH-
Statut, vgl. allgemein zur Einstufung der Arbeiten der Volkerrechtskommission
Crawford, Brownlie’s Principles, 2019, S. 41 (der allerdings nur von einer Analogie
zu Art. 38 Abs. 1lit. d IGH-Statut spricht).
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lediglich Prozessstandschafter*innen ihres Heimatstaats sein. Die Debatten
um die Rechtsstellung der Investor*innen sind fiir die einschldgigen Regeln
des Inhalts der Staatenverantwortlichkeit allerdings irrelevant (2.).

1. Rechtsgedanke der Staatenverantwortlichkeit, Entstehungsgeschichte der
ARSIWA und Staatenpraxis

Die Grundlage der Staatenverantwortlichkeit bildet nach der Leitentschei-
dung des StIGH in der Sache Factory at Chorzéw ein allgemeines Rechts-
prinzip: ,[...] the Court observes that it is a principle of international law,
and even a general conception of law, that any breach of an engagement
involves an obligation to make reparation.*%¢ Auf dieser Grundlage entwi-
ckelte der StIGH die Schadensfolgen und postulierte insbesondere, dass die
Wiedergutmachung alle Folgen des Volkerrechtsverstofies ausmerzen miis-
se.?"” Diese Entscheidung ist bis heute immer noch - gebietsiibergreifend -
der Ansatzpunkt vieler Auseinandersetzungen mit dem Inhalt der Staaten-
verantwortlichkeit.?®® Wenn die Staatenverantwortlichkeit daher Ausfluss
eines allgemeinen Rechtsprinzips ist, sind die Regeln der Staatenverant-
wortlichkeit nicht per se auf das zwischenstaatliche Volkerrecht beschrankt,
sondern konnen durchaus auf die Staatenverantwortlichkeit gegentiber In-
dividuen Anwendung finden.?%

Die Entstehungsgeschichte der ARSIWA weist zudem darauf hin,
dass die ARSIWA auch fiir den Inhalt der Staatenverantwortlichkeit
gegeniiber Individuen Orientierung bieten. Die Kommentierungen der
Volkerrechtskommission zu den ARSIWA zitieren Entscheidungen in In-
dividualverfahren als mafgebliche Belege der Regeln zum Inhalt der

906 StIGH, Factory at Chorzéw (Merits), 1928, Series A, No. 17, 4, 29. Hierbei handelt
es sich vielleicht neben Treu und Glauben um eines der wenigen “allgemeinen”
Prinzipien des Rechts, siehe hierzu oben unter § 3 C.

907 StIGH, Factory at Chorzéw (Merits), 1928, Series A, No. 17, 4, 47.

908 Vgl. beispielsweise Volkerrechtskommission, ARSTIWA with Commentaries, 2001,
ILCYbk 2001, Bd. I1, Teil 2, 31-143, 91 (Art. 31 Rn. 1); IAGMR, Case of Veldsquez-Ro-
driguez v. Honduras, Urteil (Reparations und Costs), 21. Juli 1989, Series C, No. 7,
Rn. 25; ICSID, Lemire v. Ukraine, 2011, Case No. ARB/06/18, Rn. 149.

909 Vgl. Wittich, State Responsibility, in: International Investment Law, 23, 44; vgl.
auch Paparinskis, EJIL 24 (2013), 637; dhnlich Buyse, ZaRV 68 (2008), 135 und
Dominicé, La Prétention de la Personne Privée dans le Systeme de la Responsabilité
Internationale des Etats, in: Festschrift Anrangio-Ruiz, 729, 735.
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Staatenverantwortlichkeit.’® So verweist die Volkerrechtskommission auf
das Urteil des IAGMR in Veldsquez Rodriguez v. Honduras" um den
rein kompensatorischen Charakter des Geldschadensersatzes nach Art. 36
ARSIWA zu belegen.””? Die Rechtsprechung investitionsschutzrechtlicher
Schiedsgerichte zum Schadensersatz wertet die Volkerrechtskommission
als Ausdruck und Beleg des Prinzips der Totalkompensation.”® Ahnli-
ches duflert die Volkerrechtskommission zur menschenrechtlichen Spruch-
praxis.™ Die Bezugnahmen auf Investitionsschutzrechtsstreitigkeiten und
menschenrechtliche Entscheidungen lassen sich eigentlich nur so deuten,
dass sich zwischenstaatliches und individualberechtigendes Vélkerrecht in-
soweit decken.o”®

Dieser Schlussfolgerung steht der bereits mehrfach angefiihrte Art.33
Abs. 2 ARSIWA wegen seiner Entstehungsgeschichte nicht entgegen. Dieser
Artikel ist das Resultat der Entscheidung der Vélkerrechtskommission, den
Gegenstand ihrer Arbeiten zu beschrinken.”'® Damit wollte sie den Stoff
beherrschbar machen und Grundsatzdiskussionen zur Individualberechti-
gung entgehen.””” Der Wunsch eines ziigigen Abschlusses des Projekts blieb
bis zur Verabschiedung der Artikel der maf3gebliche Grund fiir die Ein-
schrankung des Anwendungsbereichs der ARSIWA.?!8 Weil der Ausschluss
der Regeln zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit daher pragmatische

910 Vgl. fiir diese Beobachtung Ripinsky/Williams, Damages in International Investment
Law, 2008, S. 30.

911 TAGMR, Veldsquez-Rodriguez v. Honduras, 1989, Series C, No. 7.

912 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. IT, Teil 2, 31-143, 99 (Art. 36 Rn. 4, Fn. 516).

913 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. I, Teil 2, 31-143, 100 (Art. 36 Rn. 6).

914 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. II, Teil 2, 31-143, 102 (Art. 36 Rn.19).

915 Vgl. Wittich, State Responsibility, in: International Investment Law, 23, 44; vgl. auch
Paparinskis, EJIL 24 (2013), 637f., nach dem die ARSIWA deshalb als Ausdruck
allgemeiner volkerrechtlicher Regeln gelten konnen.

916 Eine wichtige Wegmarke hin zu dieser Entwicklung diirften die Beratungen im Sub
Committee on State Responsibility im Jahr 1963 sein, in der sich bereits ein Konsens
zum Ausschluss des Individuums aus dem Projekt der Staatenverantwortlichkeit
manifestierte, vgl. Vélkerrechtskommission, Sub-Committee on State Responsibility
- Summary record of the second meeting, 1963, ILCYrbk 1963, Bd. 11, 227-259, 229.

917 Vgl. Ripinsky/Williams, Damages in International Investment Law, 2008, S. 29.

918 Vgl. Crawford, AJIL 96 (2002), 888. Auch wenn sich Crawford nur auf die Geltend-
machung der Staatenverantwortlichkeit bezieht, diirfte fiir den Inhalt der Staaten-
verantwortlichkeit selbiges gelten. Vgl. kritisch zur Beschrankung des Umfangs der
ARSIWA Braun Weiss, AJIL 96 (2002), 816
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Griinde hatte, verhindert er nicht, dieselben Regeln wie fiir die zwischen-
staatliche Verantwortlichkeit anzuwenden.

Zudem widersprechen die Staaten der weitverbreiteten Praxis, die
ARSIWA auf Individualanspriiche anzuwenden, nicht oder berufen sich
selbst auf diese.”™ Aus dieser stillschweigenden Hinnahme ldsst sich auf
das Einverstdndnis der Staaten (und schliefllich auch eine entsprechende
Rechtsauffassung) schlieflen, was - sofern das Volkergewohnheitsrecht
nicht ohnehin schon eine solche Regel beinhaltet hat — auf die Entstehung
einer neuen Regel zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit gegeniiber In-
dividuen hindeutet.?20

Zwar wirft eine Ubertragung der zwischenstaatlichen Regeln auf Indivi-
dualanspriiche weitere Fragen auf, weil sich die Interessenlage im gleich-
geordneten zwischenstaatlichen Verhiltnis vom Verhiltnis zwischen Staat
und Individuum unterscheidet. Dies andert aber nichts an der Einsicht,
dass die Anwendung derselben Regeln grundsitzlich naheliegt.®?! Man
kann dies, wie zum Teil vorgeschlagen,®?? als eine analoge Anwendung
kennzeichnen und die Grenze fiir diese Analogie dort ziehen, wo die Inte-
ressenlage im zu regelnden Fall (der Staatenverantwortlichkeit gegentiber
Individuen) eine andere ist als im geregelten Fall der zwischenstaatlichen
Verantwortlichkeit. Aber eigentlich bedarf es solcher Erwdgungen nicht,
weil die ARSIWA keine Rechtsnormen sind. Es kann folglich nur darum
gehen, ob identische Regeln Teil des Volkergewohnheitsrechts sind. Da
sich die unwidersprochen gebliebene Praxis deutlich hierfiir ausspricht und
sowohl die Genese der ARSIWA als auch der Rechtsgedanke der Staaten-
verantwortlichkeit dieses Ergebnis stiitzen, sind die Regeln des Volkerge-
wohnbheitsrechts zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit gegeniiber dem
Individuum grundsitzlich mit den zwischenstaatlichen Regeln identisch.

919 Vgl. beispielhaft die vom Schiedsgericht wiedergegebenen Argumente Boliviens in
ICSID, Quiborax et al. v. Bolivia, 2015, Case No. ARB/06/2, Rn. 322.

920 Vgl. Paparinskis, EJIL 24 (2013), 639; Paparinskis, Analogies and Other Regimes, in:
The Foundations of International Investment Law, 73, 104; vorsichtig zustimmend
Wittich, State Responsibility, in: International Investment Law, 23, 45. Vgl. fiir eine
dhnliche Schlussfolgerung - allerdings ohne Einordnung in die volkerrechtliche
Rechtsquellenlehre — Kamminga, Legal Consequences of an Internationally Wrong-
ful Act of a State against an Individual, in: The Execution of Strasbourg and Geneva
Human Rights Decisions in the National Legal Order, 65, 69.

921 Vgl. Crawford/Olleson, Application of ARSIWA, in: International Investment Law,
411, 418.

922 Vgl. beispielsweise Buyse, ZadRV 68 (2008), 135; Markert/Freiburg, JWIT 14 (2013),
4 (Fn. 14); Paparinskis, EJIL 24 (2013), 638f.
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A. Regeln zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit gegeniiber Individuen

2. Irrelevanz der Diskussionen um Investor*innenrechte

Bisher unterlag den Ausfiihrungen die Annahme, dass die untersuchten
Fille des Individualrechtsschutzes wegen Art. 33 Abs. 2 ARSIWA auflerhalb
des Anwendungsbereichs der ARSTWA sind. Nun existiert im Investitions-
schutzrecht allerdings weiterhin die Auffassung, dass Investor*innen bei
Schiedsklagen, die auf die Verletzung eines BIT gestiitzt sind, tatsdchlich
keine eigenen Rechte, sondern lediglich abgeleitete Rechte der Heimatstaa-
ten geltend machen.”?3 Auf der Grundlage einer solchen Auffassung wiren
die ARSIWA unmittelbar relevant.®>* Wie zu zeigen sein wird, bietet dies
allerdings keine plausible Erklarung fiir die oben rezipierte Schiedspraxis
zu den ARSIWA, weil zum einen die grundlegende Ablehnung von Inves-
tor*innenrechten nicht plausibel ist und weil zum anderen die Frage einer
eigenen Rechtsstellung der Investor*innen fiir die anwendbaren Regeln nur
scheinbar relevant ist.

Die Vorstellung, Investor*innen seien nur Prozessstandschafter*innen,
welche die Rechte ihres Heimatstaates aus dem jeweils einschldgigen BIT
geltend machen,”® steht in der Tradition des diplomatischen Schutzes.
Hiernach verletzte ein Gaststaat durch eine Verletzung der Staatsangeho-
rigen eines anderen Staates eben diesen Staat selbst und konnte diese
eigene Rechtsverletzung sodann selbst geltend machen (Vattel'sche Fikti-
on).”2¢ Das volkerrechtliche Investitionsschutzrecht in Anlehnung an den
diplomatischen Schutz zu rekonstruieren, betont die Genealogie des Inves-

923 Vgl. zu dieser Debatte eingehend Peters, Beyond Human Rights, 2016, S.282-338
(mit einer grundsatzlichen Entscheidung fiir eigene Investor*innenrechte) und
Gourgourinis, Investors’ Rights qua Human Rights?, in: Fitzmaurice/Merkouris
(Hrsg.), The Interpretation and Application of the European Convention of Human
Rights, 2013, 147-182 (gegen eigene Investor*innenrechte).

924 Vgl. Paparinskis, Analogies and Other Regimes, in: The Foundations of Internatio-
nal Investment Law, 73, 102f. Allerdings hélt Paparinskis selbst diese Erklarung
angesichts der von ihm begutachteten Schiedspraxis fiir eher unwahrscheinlich
(ebd. 103), ebenso Paparinskis, EJIL 24 (2013), 636.

925 Hierfiir beispielhaft ICSID, Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United
States of America, Schiedsspruch, 26. Juni 2003, Case No. ARB(AF)/98/3, Rn. 233
(“There is no warrant for transferring rules derived from private law into a field of
international law where claimants are permitted for convenience to enforce what are
in origin the rights of Party states.“); vgl. auch BVerfG, Staatsnotstand, Beschluss
vom 8. Mai 2007, Az. 2 BvM 1/03 u. a., BVerfGE 118, 124, 140.

926 Vgl. Vattel, Le Droit de Gens ou Principes de la Loi Naturelle, 1758, Vol. II, Kap. 6,
S.300.
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titionsschutzrechts im volkerrechtlichen Fremdenrecht.”?” Allerding spricht
die (neuere) Schiedspraxis eher fiir denn gegen ein subjektives internatio-
nales Recht der Investor*innen. Namentlich die Schiedsspriiche, die sich
mit Art. 33 Abs. 2 ARSIWA auseinandersetzen, unterstellen damit eine In-
dividualberechtigung.®?® Zudem sprechen gewichtige Griinde gegen die
Stellung der Investor*innen als blofle Prozessstandschafter*innen: Da sie
einen Anspruch alleine geltend machen kénnen, ist die Konstruktion einer
Prozessstandschaft kiinstlich. Sie wire eine reine Fiktion ohne jeden Zweck.
Dagegen war die Vattel'sche Fiktion in einem rein zwischenstaatlichen
Volkerrecht, in dem der (Heimat-) Staat den Einzelnen umfassend mediati-
sierte, ein sinnvolles Konstrukt, um unerwiinschte Verhaltensweisen auf die
Ebene des Volkerrechts heben und dort adressieren zu kdnnen. Soweit vol-
kerrechtliche Vertrage Individuen eine eigene Rechtsstellung einraumen,®?’
gibt es fiir eine solche Konstruktion keinen plausiblen Grund mehr. Da
die Einrdumung eines solchen Individualrechts immer eine Frage der Aus-
legung des relevanten volkerrechtlichen Vertrages ist,>* kann der Vertrags-
text im Einzelfall ein individuelles internationales Recht der geschiitzten
Investor*innen ausschlieflen.”*! Indes diirfte dies eine Seltenheit sein.”*2

927 Vgl. hierzu Peters, Beyond Human Rights, 2016, S. 305f.

928 Vgl. hierfir ICSID, MTD v. Chile, 2007, Case No. ARB/01/7, Rn. 99; ICSID, Mi-
cula et al. v. Romania, 2013, Case No. ARB/05/20, Rn. 916 (Fn.172); PCA, Hulley
Enterprises v. Russia, 2014, Case No. AA 226, Rn.113 (Fn.10); ICSID, Crystallex
International v. Venezuela, 2016, Case No. ARB(AF)/11/2, Rn. 848 (Fn. 1242); ICSID,
Burlington Resources v. Ecuador, 2017, Case No. ARB/08/5, Rn. 177.

929 Vgl. hierfiir IGH, LaGrand, 2001, 1.C.J. Reports 2001, 466, 494 (Rn.77); vgl. bereits
StIGH, Jurisdiction of the Courts of Danzig, Gutachten, 3. Marz 1928, Series B,
No. 15, 4,17 1.

930 Der StIGH stellte im Jurisdiction of the Courts of Danzig Gutachten noch maf3geb-
lich auf den Willen der Parteien ab, vgl. StqIGH, Jurisdiction of the Courts of Danzig,
1928, Series B, No. 15, 4, 17. Ob dieser Wille heute (und insbesondere fiir das
Investitionsschutzrecht) noch von Relevanz ist, bezweifelt Peters, Beyond Human
Rights, 2016, S. 316.

931 Vgl. Volterra, International Law Commission Articles on State Responsibility and
Investor-State Arbitration: Do Investors Have Rights?, ICSID Review 25 (2010),
218-223, 221, der eine solche Vorgehensweise in den Raum stellt.

932 Denn die typischen Schutzgarantien eines Investitionsschutzvertrags (wie Schutz
vor entschidigungsloser Enteigung und Garantie billiger und gerechter Behand-
lung) lassen bereits auf die Einrdumung individueller Rechte schlieflen (soweit
nicht ausnahmsweise etwas anderes geregelt ist), vgl. hierzu Braun, JWIT 15 (2014),
89-99; vgl. allerdings hierzu Peters, Beyond Human Rights, 2016, S.316f., die sich
fir die Auslegung des jeweiligen Vertrages im Einzelfall und gegen eine rechtli-
che Vermutung individueller Rechte ausspricht. Ebenfalls fiir individuelle Rechte
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Im Ubrigen spricht viel dafiir, dass die Kontroverse um Investor*innen-
rechte fiir die anwendbaren Regeln tatsachlich nicht entscheidend ist. So ist
nicht ersichtlich, dass Schiedsgerichte die in den ARSIWA niedergelegten
Regeln angewendet haben, weil sie eine Individualberechtigung der Inves-
tor*innen abgelehnt hatten.®** Deshalb spricht letztlich alles dafiir, dass die
Erklarung der kommentarlosen Anwendung der ARSIWA in der Schieds-
praxis nicht mit dieser grundlegenden Kontroverse zusammenhéngt, son-
dern allenfalls mit einer Unkenntnis des Problems.

%%

Insgesamt erscheint es angesichts der Entstehung und Regelung der
ARSIWA sowie den dahinterliegenden Prinzipien plausibel, grundsitzlich
auch fiir Individualanspriiche die ARSIWA als normativen Ausgangspunkt
fir die Ermittlung der einschldgigen Regeln des Inhalts der Staatenverant-
wortlichkeit zu verwenden. Dabei spielen die Kontroversen im Investitions-
schutzrecht um die Rechtsstellung der Investor*innen keine Rolle.

B. Verhdltnis zu Sonderregimen

Nachdem die Regeln der ARSIWA grundsitzlich auch fiir die Verantwort-
lichkeit gegeniiber Individuen mafigeblich sind, riickt Art.55 ARSIWA
in den Fokus des Interesses. Hiernach treten die allgemeinen Regeln aus
den ARSIWA zuriick, wenn und soweit speziellere Vorschriften die Staaten-
verantwortlichkeit regeln. Wie zu zeigen sein wird, ist dies fiir die hier
mafigeblich interessierenden Gebiete des Menschenrechtsschutzes und des
Investitionsschutzrechts nicht bzw. nur teilweise der Fall.

Im Menschenrechtsschutz enthalten Art.41 EMRK, Art.63 Abs.1
IAMRK und Art. 27 Protokoll AfGMRRV spezielle Regeln zum Schadens-
ausgleich nach Konventionsverletzungen. Inwieweit sie aber das Volkerge-
wohnheitsrecht, das in den ARSIWA niedergelegt ist, verdringen, ist eine
Frage der Auslegung der jeweiligen Norm. Deutlich ist jedenfalls, dass
Art. 41 EMRK eine lex specialis gegeniiber Art.32 ARSIWA ist, indem er

Dederer, Reform der Schiedsgerichtsbarkeit aus volkerrechtlicher Sicht, in: Peters/
Hobe/Kieninger (Hrsg.), Berichte DGIR 51, 2023, 285-349, 298.
933 Siehe hierzu oben auf S. 198 f.
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das innerstaatliche Recht des Konventionsstaates fiir relevant erklart.%3*
Indem Art. 41 EMRK zudem mit seinem Wortlaut “if necessary” bzw. “s’il
y a lieu” Billigkeitserwdgungen mehr Raum einrdumt als das allgemeine
Volkerrecht,* modifiziert es als lex specialis den Grundsatz der Totalrepa-
ration.”*® Obwohl der EGMR Art. 41 EMRK wiederholt vorbehaltlos als
eine lex specialis gegeniiber dem allgemeinen volkergewohnheitsrechtlichen
Schadensrecht bezeichnete, griff er dennoch auf das Volkergewohnheits-
recht zuriick.”?® Da Art. 41 EMRK (bzw. sein Vorginger) auflerdem nach
den Travaux Préparatoires an Entschidigungspflichten im allgemeinen
Volkerrecht ankniipft®*® und die zwischenstaatlichen Haftungsregeln auf
den Menschenrechtsschutz iibertragen sollte,”* entspricht die Regelung
grundsitzlich dem allgemeinen Volkerrecht.”4! Art.41 EMRK ist daher
lediglich zum Teil eine lex specialis; modifiziert das anwendbare Volkerge-

934 So bereits Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk
2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 94 (Art. 32 Rn. 2).

935 Vgl. Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des EGMR, 1993,
S.102f.

936 Vgl. Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 21.

937 Vgl. bspw. EGMR (GK), Case of Cyprus v. Turkey, Urteil (Just Satisfaction), 12. Mai
2014, Beschwerde-Nr. 25781/94, Rn. 42.

938 Siehe fiir die Rezeption der ARSIWA oben auf S. 196 f.

939 Vgl. die Ausfithrungen der Expertenkommission zu einer fritheren Version des
heutigen Art.41 EMRK bei Council of Europe, Collected Edition of the “Travaux
Préparatoires” of the European Convention on Human Rights, Bd. I1I, 1979 (“This
provision is in accordance with the actual international law relating to the violation
of an obligation by a State. In this respect, jurisprudence of a European Court will
never, therefore, introduce any new element or one contrary to existing internatio-
nal law), wobei es damals maf3geblich um die Frage weitergehender Kompetenzen,
wie der Aufhebung innerstaatlicher Urteile oder Gesetze, ging, vgl. hierzu néher
Schabas, ECHR Commentary, 2015, S.830-833; ebenso Steiner, Just Satisfaction
under Art 41 ECHR, in: Fenyves/Karner/Koziol/Steiner (Hrsg.), Tort Law in the
Jurisprudence of the ECtHR, 2011, 3-26, 7 {.

940 Vgl. Ichim, Just Satisfaction, 2015, S 10 f.

941 Nach Breuers Auffassung erstreckt die EMRK die zwischenstaatlich geschuldeten
Rechtsfolgen eines Volkerrechtsverstofies auf den Einzelnen. Wegen dieser “Ver-
dopplung der Aktivlegitimation” sei der Gleichlauf individueller und zwischenstaat-
licher Anspriiche “wenig verwunderlich, Breuer in: Kahl/Waldhoft/Walter (Hrsg.),
BK, Lfg. 216, August 2022, Art. 34 Rn.29. In dieser Allgemeinheit ist der Aussage
entgegenzuhalten, dass zwischenstaatliche und individuelle Anspriiche strukturell
unterschiedlich sind. Daher muss diese Erstreckung der Regeln unter dem Vorbe-
halt der Vergleichbarkeit stehen.
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wohnbheitsrecht, verdringt es aber nicht.**? Fiir die IAMRK diirfte in der
Sache Ahnliches gelten. Der Gerichtshof bestitigt in stindiger Rechtspre-
chung die volkergewohnheitsrechtliche Verankerung des Art. 63 JAMRK.43
Obwohl sich durchaus eigenstindige Auspragungen des Inhalts der Staaten-
verantwortlichkeit herausgebildet haben, sind diese im Grundsatz doch
mit dem allgemeinen Volkerrecht kongruent.”** Auch der IAGMR ge-
wihrt beispielsweise die Naturalrestitution und den Schadensersatz.”*> Dies
spricht letztlich fiir teilweise Spezialregelungen gegeniiber dem Volkerge-
wohnheitsrecht und nicht fiir eine umfassende lex specialis. Angesichts der
umfangreichen Bezugnahmen des AfTGMRRYV auf die ARSIWA und weitere
volkerrechtliche Spruchpraxis, die der Gerichtshof weiterhin rezipiert,’#6
ist Art. 27 Protokoll AfGMRRV ebenso wenig ein umfassendes Sonderre-
gime.

Im Investitionsschutzrecht gelten im Grundsatz die allgemeinen Regeln
zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit und die ARSTWA bilden ebenfalls
den Ausgangspunkt aller Untersuchungen.’*’” Etwas anderes gilt nur dann,
wenn die einschlagigen Investitionsschutzvertriage eigene Regelungen zum
Inhalt der Verantwortlichkeit enthalten. Dass der einschldgige Investitions-

942 Vgl. hierfiir Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des
EGMR, 1993, S. 97; so auch Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries,
2001, ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 140 (Art.55 Rn. 3); vgl. auch Loup, The
Content of State Responsibility under the ECHR, in: International Responsibility,
139, 157. Lediglich hinsichtlich der Moglichkeit, innerstaatliches Recht gegen die
Moglichkeit der Naturalrestitution einzuwenden (Art.32 ARSIWA) erkennt Loup
eine Abweichung in der Konventionspraxis gegeniiber dem allgemeinen Volker-
recht, vgl. ebd. S.152.

943 Vgl. grundlegend IAGMR, Veldsquez-Rodriguez v. Honduras, 1989, Series C, No. 7,
Rn. 25 und spiter IAGMR, Aloeboetoe et al. v. Suriname, Urteil (Reparations und
Costs), 10. September 1993, Series C, No. 15, Rn. 43; vgl. auch IAGMR, Case of
Lépez Mendoza v. Venezuela, Urteil (Merits, Reparations und Costs), 1. September
2011, Series C, No. 233, Rn. 207; vgl. auch Novak, RAC 392 (2018), 39.

944 Vgl. hierzu Rivier, Responsibility for Violations of Human Rights Obligations: Inter-
American Mechanisms, in: Crawford/Pellet/Olleson (Hrsg.), The Law of Interna-
tional Responsibility, 2010, 739-760, 742, 748.

945 Siehe unten unter § 9 B.

946 Vgl. AfGMRRV, Beneficiaries of late Norbert Zongo et al. v. Burkina Faso, Repa-
rations, 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 21, 24, 26, 29; vgl. fiir die Rezeption
AfGMRRV, Ally Rajabu and others v. United Republic of Tanzania, Urteil, 28. No-
vember 2019, Beschwerde-Nr. 007/2015, Rn. 133 (Fn. 37).

947 Siehe allerdings zu Douglas’ abweichender Auffassung zum Investitionsschutzrecht
als Subsystem der Staatenverantwortlichkeit auf S. 215 f.
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schutzvertrag das anwendbare Schadensfolgenrecht selbst festlegt™8 oder
Schadensposten ausdriicklich ausschlief3t,”* ist eine Seltenheit.”>® Daher
ist regelmifiig das allgemeine Schadensfolgenrecht mafgeblich. Allerdings
diirften in beiden Ausnahmefillen die allgemeinen Regeln des Volkerrechts
zum Inhalt der Staatenverantwortlichkeit partiell bzw. subsidér zur Anwen-
dung gelangen, weil hinsichtlich der iibrigen Schadensfolgen (im Fall des
Ausschlusses einzelner Schadensposten) oder hinsichtlich der Liicken in-
nerhalb der vertraglichen lex specialis nur dann vollstandige Regeln entste-
hen.

Insgesamt weisen Menschenrechtsschutz und Investitionsschutzrecht da-
mit zwar spezielle Sonderregelungen auf, die insoweit Vorrang geniefien
(vgl. Art. 55 ARSIWA). Subsidiir bleibt aber das allgemeine Recht zum In-
halt der Staatenverantwortlichkeit anwendbar, das nach den vorhergehen-
den Ausfithrungen grundsitzlich dieselben Regeln fiir zwischenstaatliche
und individuelle Anspriiche enthalt.

948 Vgl. aber Art.17 Abkommen zwischen der Republik Osterreich und Bosnien
und Herzegowina zur Forderung und zum Schutz von Investitionen (Investitions-
schutzvertrag Osterreich-Bosnien und Herzegowina), 2. Oktober 2000, BGBI. I1I
Nr. 229/2002.

949 Vgl. solche Regeln zum immateriellen Schadensersatz in Art. 21 Abs. 3 Vertrag zwi-
schen der Slowakischen Republik und der Islamischen Republik des Iran zur Forde-
rung und des gegenseitigen Schutzes von Investitionen (19. Januar 2016, abrufbar
unter: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/
treaty-files/3601/download (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023)), Art. 14.10 (iii) Model
Text for the Indian Bilateral Investment Treaty 2016 (abrufbar unter: https://www.
mygov.in/sites/default/files/master_image/Model%20Text%20for%20the%20In
dian%20Bilateral%20Investment%20Treaty.pdf (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023))
und Q. Abs.4 Model Agreement of the Belgium-Luxembourg Economic Union
on the Reciprocal Promotion and Protection of Investments 2019 (abrufbar unter:
https://www.lachambre.be/flwb/pdf/54/1806/54K1806007.pdf (zuletzt besucht:
15. Marz 2023)). Dieses Vorgehen steht in Einklang mit Vorschlagen der UNCTAD,
vgl. UNCTAD, Investment Policy Framework for Sustainable Development, 2015,
abrufbar unter: http://investmentpolicyhub.unctad.org/ipfsd (zuletzt besucht:
15. Marz 2023), S.109.

950 Vgl. hierzu Sabahi, Compensation and Restitution, 2011, S.138, der lediglich auf
Art. 1135 Abs. 3 Nordatlantisches Freihandelsabkommen zwischen der Regierung
der Vereinigten Staaten von Amerika, der Regierung Kanadas und der Regierung
der Vereinigten Mexikanischen Staaten (NAFTA) (17. Dezember 1992, ILM 32
(1993), 605-799; heute Art.14.D.13 Abs. 6 Vereinbarung zwischen den Vereinigten
Staaten von Amerika, den Vereinigten Mexikanischen Staaten und Kanada vom
L. Juli 2020, abrufbar unter: https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreeme
nts/united-states-mexico-canada-agreement/agreement-between (zuletzt besucht:
15. Mirz 2023)) verweist, der einen Strafschadensersatz ausschlief3t.
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C. Ausnahmen
C. Ausnahmen

Aus den beiden vorangegangenen Abschnitten ergibt sich, dass nach
Volkergewohnheitsrecht (unbeschadet vertraglicher Sonderbestimmungen)
grundsitzlich die Regeln der zwischenstaatlichen Verantwortlichkeit auch
fiir individuelle Anspriiche greifen. Das ist angesichts des Wegfalls der
Mediatisierung des Individuums im diplomatischen Schutz naheliegend.
Wenn es im Grunde schon im diplomatischen Schutz um Individualan-
spriiche ging, sollten grundsitzlich dieselben Regeln gelten, wenn die
Vattel'sche Fiktion entfallt.”>! Gleichwohl fragt sich mit Blick auf die These
eines Wandels privatrechtsanaloger Rechtsinstitute in den 6ffentlich-recht-
lich anmutenden Teilen des Volkerrechts, ob von der Anwendung dersel-
ben Regeln Ausnahmen bestehen. Hierfiir bietet die Literatur jedenfalls
Anhaltspunkte, ohne diese in der Regel néher zu umreiflen.

Diejenigen Literaturstimmen, die sich mit den einschligigen Regeln
fir Individualanspriiche auseinandersetzen, gehen zwar davon aus, dass
die hierauf anwendbaren Regeln mit dem Inhalt der zwischenstaatlichen
Staatenverantwortlichkeit im Grundsatz identisch sind.*>? Zum Teil wird
jedoch deren Modifikation aufgrund der spezifischen Umstidnde des Indivi-
dualersatzes fiir méglich oder erforderlich gehalten. Solche Abweichungen
stehen allerdings unter einem Rechtfertigungsvorbehalt.”>? Es bleibt jedoch
in der Regel unerwéhnt, um welche Modifikationen oder zusitzliche Um-
stande es sich handeln kénnte.>* Auf einen Unterschied, der Anpassungen
notwendig macht, weist Peters hin: die Anzahl mdglicher Anspruchstel-

951 Vgl. Peters, Beyond Human Rights, 2016, S.173f,; vgl. auch Dannemann, Schadens-
ersatz bei Verletzung der Européischen Menschenrechtskonvention, 1994, S. 20.

952 Vgl. Buyse, Za6RV 68 (2008), 135; De Brabandere, Investment Treaty Arbitration
as Public International Law, 2014, S.178 (Fn.12); Dominicé, La Prétention de la
Personne Privée dans le Systeme de la Responsabilité Internationale des Etats,
in: Festschrift Anrangio-Ruiz, 729, 735; Kamminga, Legal Consequences of an
Internationally Wrongful Act of a State against an Individual, in: The Execution
of Strasbourg and Geneva Human Rights Decisions in the National Legal Order,
65, 74; Peters, Beyond Human Rights, 2016, S.174; Wittich, State Responsibility, in:
International Investment Law, 23, 43-45; so wohl auch schon Dérr, “Privatisierung”
des Volkerrechts, JZ 60 (2005), 905-916, 909.

953 Peters, Beyond Human Rights, 2016, S. 174.

954 Vgl. jedoch Dorr, Volkerrechtliche Deliktsanspriiche Privater, in: Breuer/Epi-
ney/Haratsch/Schmahl/Weif8 (Hrsg.), Der Staat im Recht, 2013, 765-782, 780 f., der
eine volkerrechtliche Schutznormlehre vorschligt, die einen qualifizierten Rechts-
verstof als Voraussetzung der individuellen Berechtigung verlangt; teilweise zustim-
mend Peters, Beyond Human Rights, 2016, S. 415.

213

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 7 Vorfrage: Die anwendbaren Regeln

ler*innen.”>> Im zwischenstaatlichen Volkerrecht filtert der Staat die An-
spriiche, indem er {iber deren Geltendmachung entscheidet.®>® In der
Folge ist eine Vielzahl an Anspruchsteller*innen eher unwahrscheinlich.*”
Dagegen konnen einem verantwortlichen Staat bei Individualanspriichen
hunderte oder tausende individuelle Kldger*innen gegeniiberstehen. Die-
se Situation erinnert strukturell an das innerstaatliche Verfassungs- und
Verwaltungsrecht (bzw. die Haftung fiir hoheitliches Fehlverhalten).?>8 Sie
ist zudem ein Spezifikum der Individualberechtigung, das Anlass geben
kann, die Regeln zur Staatenverantwortlichkeit zu tiberdenken.”>® So ging
beispielsweise Zwach davon aus, dass die Grundlage der Haftung fiir Ver-
letzungen der EMRK grundsitzlich zwar im allgemeinen Volkergewohn-
heitsrecht liege, dieses aber fiir das Verhdltnis Staat-Individuum angepasst
werden miisse und nicht ohne Weiteres tibertragbar sei.”*® Im Zuge der
Debatten um “crippling compensation” hat die Modifikation der zwischen-
staatlichen Staatenverantwortlichkeit im individualberechtigenden Vélker-
recht (insbesondere im Investitionsschutzrecht) eine aktuelle Relevanz
erhalten. Die Debatte behandelt das Problem, ob der Grundsatz der To-
talreparation entgegen der ARSIWA modifiziert werden muss, wenn der
Schadensersatz den Schuldnerstaat erdriicken wiirde.*s! Trotz somit not-

955 Vgl. Peters, Beyond Human Rights, 2016, S. 175.

956 Vgl. zu dieser Wahlméglichkeit und im Entstehen begriffenen Einschrankungen
in Form eines individuellen Anspruchs auf “ermessensfehlerfreie Entscheidung”
Volkerrechtskommission, DADP with Commentaries, 2006, ILCYbk 2006, Bd. II,
Teil 2, 26-55, Art.2 Rn.3 und Art.19. Vgl. zu einem Recht auf ermessensfehler-
freie Entscheidung auf Ausiibung diplomatischen Schutzes nach deutschem Recht
BVerfG, Rudolf Hefs, Beschluss vom 16. Dezember 1980, Az. 2 BvR 419/80, BVerfGE
55,349,364 f.

957 Allerdings ist eine Vielzahl von Anspruchsteller*innenn auch im diplomatischen
Schutz denkbar. So verhandelte die Deutsch-Amerikanische Gemischte Schieds-
kommission hunderte Anspriiche, obwohl das Verfahren zwischenstaatlich war, vgl.
Deutsch-Amerikanische Gemischte Schiedskommission, Lusitania, 1923, RIAA VII,
23, 26.

958 Vgl. Van Harten, Investment Treaty Arbitration, 2007, S. 58-71 insbesondere S.70 f;
siehe hierzu naher oben unter § 2 C. I.

959 Vgl. hierzu Dérr, Volkerrechtliche Deliktsanspriiche Privater, in: Der Staat im
Recht, 765, 780 f.

960 Vgl. Zwach, Die Leistungsurteile des EGMR, 1996, S. 83, 90.

961 Vgl. hierzu Paparinskis, Crippling Compensation in the International Law Commis-
sion and Investor-State Arbitration, ICSID Review 37 (2022), 289-312, 307 f. Solche
Fragen stellen sich aber zuweilen auch in zwischenstaatlichen Verfahren, vgl. zu
diesem Problem im Armed-Activities-Fall Paparinskis, Crippling Compensation in
the Law of State Responsibility, EJIL Talk!, 17. Mai 2021, abrufbar unter: https://ww
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C. Ausnahmen

wendiger Modifikationen der zwischenstaatlichen Staatenverantwortlich-
keit fiir Individualanspriiche bleibt jedoch die Grundannahme, dass der
Inhalt der Staatenverantwortlichkeit in beiden Situationen iibereinstimmt.

Einen scheinbar anderen Standpunkt vertritt Douglas fiir das Investiti-
onsschutzrecht. Er behauptet einen sui-generis-Charakter des investitions-
schutzrechtlichen Schadensrechts und spricht von einem “sub-system” der
Staatenverantwortlichkeit.”®? Beispielsweise wiirden im Investitionsschutz-
recht weder der Vorrang der Naturalrestitution (Art.35 ARSIWA) noch
die Genugtuung (Art. 37 ARSIWA) Anwendung finden.*®* Im Ubrigen geht
auch er grundsitzlich von denselben Regeln aus.”®* So wendet er nichts
gegen die Gewidhrung einer Wiedergutmachung (Art. 34 ARSIWA) ein.”®>
Seine Auffassung arbeitet somit lediglich einige Modifikationen gegeniiber
der zwischenstaatlichen Staatenverantwortlichkeit heraus. Im Unterschied
zur sonstigen Literatur betont er jedoch die Abweichungen von der zwi-
schenstaatlichen Haftung stirker. Der Grund hierfiir mag darin liegen, dass
er deutlich starker in Detailfragen vertieft ist. Bis auf die Betonung der Son-
derregeln des Investitionsschutzrechts sind die Ansdtze jedoch kompatibel
und unterscheiden sich lediglich graduell. Gemeinsam ist diesen Auffassun-
gen, dass einige, aber nicht alle der Regeln aus den ARSIWA auch gegen-
tber Individuen Anwendung finden. Daher sind die ARSIWA ein “useful
starting point™°¢ zur Bestimmung der Sekundéranspriiche eines Individu-
ums aus der Staatenverantwortlichkeit, obwohl eine gewisse Vorsicht bei
deren “analoger” Anwendung angebracht ist.””

w.ejiltalk.org/crippling-compensation-in-the-law-of-state-responsibility/ (zuletzt
besucht: 15. Marz 2023).

962 Vgl. Douglas, BYIL 74 (2004), 185-189; Douglas, Other Specific Regimes of Respon-
sibility: Investment Treaty Arbitration and ICSID, in: The Law of International Res-
ponsibility, 815, 819; in eine dhnliche Richtung tendierend Braun, JWIT 15 (2014),
1151,

963 Vgl. Douglas, Other Specific Regimes of Responsibility: Investment Treaty Arbitra-
tion and ICSID, in: The Law of International Responsibility, 815, 829 f.

964 Auch Douglas betont, dass sein Begriff des “sub-systems” keine Autonomie implizie-
re und er nicht die Unanwendbarkeit aller Bestimmungen aus dem zwischenstaatli-
chen Volkerrecht zur Folge habe, vgl. Douglas, BYIL 74 (2004), 185 (insbesondere
Fn. 171).

965 Vgl. Douglas, Other Specific Regimes of Responsibility: Investment Treaty Arbitra-
tion and ICSID, in: The Law of International Responsibility, 815, 831.

966 Peters, Beyond Human Rights, 2016, S. 173.

967 Vgl. Douglas, BYIL 74 (2004), 189; in diese Richtung tendiert auch Crawford, Inter-
national Protection of Foreign Direct Investments, in: International Investment Law
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%%

Die Regelungen der Art. 28 ff. ARSIWA bilden somit auch fiir die volker-
rechtliche Verantwortung gegeniiber Individuen den normativen Ausgangs-
punkt. Diese Haltung ergibt sich aus der (Staaten-) Praxis und triftt auf
Zustimmung in der Literatur. Fiir sie spricht nicht zuletzt die Erwigung,
dass das klassische zwischenstaatliche Volkerrecht iiber den diplomatischen
Schutz der Sache nach Individualanspriiche behandelte. Wenn nun das
Individuum selbst klagen kann, ist es grundsitzlich schliissig, die gleichen
Regeln anzuwenden.”®® Ohne einen relevanten Unterschied wire es auch
nicht einzusehen, warum ein Staat gegeniiber Individuen grundsatzlich
anders verantwortlich sein sollte als gegeniiber anderen Staaten.®

Allerdings heifit dies nicht, dass sich aufgrund der Besonderheiten
der individuellen Geltendmachung der Staatenverantwortung keine Un-
terschiede gegeniiber der zwischenstaatlichen Staatenverantwortung erge-
ben konnen. Ein prominentes Beispiel ist insoweit die Genugtuung nach
Art. 37 ARSIWA, die lediglich bei zwischenstaatlichen Anspriichen zur An-
wendung gelangen soll.”° Welche Unterschiede dies im Ubrigen genau
sind, lasst sich nicht abstrakt festlegen, sondern ist eine Frage des jewei-
ligen Teilrechtsbereichs und der jeweiligen Regel. Deshalb bedarf es fiir
die hier interessierende Frage des Ersatzes immaterieller Schdden der néhe-
ren Analyse des individualberechtigenden Volkerrechts. Hierzu bleibt das
zwischenstaatliche Volkerrecht eine Orientierungslinie. Zugleich bietet das
hier herausgearbeitete Ergebnis bereits eine Erklarung fiir festzustellende
Unterschiede zwischen der zwischenstaatlichen Staatenverantwortung und
der Staatenverantwortung gegeniiber Individuen: Identische Regeln liegen
nahe, sind aber keinesfalls zwingend.

and General International Law, 17, 25; zustimmend Wittich, State Responsibility, in:
International Investment Law, 23, 44 f.

968 Vgl. fiir diese Argumentation ICSID, MTD v. Chile, 2007, Case No. ARB/01/7,
Rn. 99.

969 Vgl. Dominicé, La Prétention de la Personne Privée dans le Systeme de la Respon-
sabilité Internationale des Etats, in: Festschrift Anrangio-Ruiz, 729, 735 und siehe
auch oben unter § 7A. I 1.

970 Vgl. Dominicé, La Prétention de la Personne Privée dans le Systeme de la Respon-
sabilité Internationale des Etats, in: Festschrift Anrangio-Ruiz, 729, 735; Douglas,
Other Specific Regimes of Responsibility: Investment Treaty Arbitration and ICSID,
in: The Law of International Responsibility, 815, 829; siehe hierzu auch oben
Fn. 886.
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§ 8 Immaterielle Schaden vor dem EGMR

Der EGMR st seit seiner Reform im Jahr 1998 durch das 11. Zusatzproto-
koll ein stehendes Gericht. Menschen, die der Hoheitsgewalt einer der
46 Vertragsparteien®”! unterstehen (Art.1 EMRK), konnen ihn mit der
Behauptung anrufen, in einem ihrer Konventionsrechte verletzt zu sein
(Art. 34 EMRK). Nachdem einem gerichtlichen Verfahren frither die Euro-
péische Kommission fiir Menschenrechte (EKMR) vorgeschaltet war, hat
sich der Rechtsschutz unter der EMRK Schritt fiir Schritt zu einem Indivi-
dualbeschwerdemechanismus entwickelt.?”2

Auf der Grundlage des Art.41 EMRK kann der Gerichtshof als Folge
einer Konventionsverletzung “just satisfaction””? gewahren, wozu in stin-
diger Rechtsprechung auch “non-pecuniary damages™”* zéhlen.””> In der
Praxis des EGMR zeigt sich indes eine Tendenz, in bestimmten Fillen
die Feststellung einer Rechtsverletzung als ausreichenden Ersatz immateri-
eller Schdaden ausreichen zu lassen.”’® Diese Praxis nennt die Arbeit, wie
noch néher begriindet werden soll, “entschiddigende Feststellung”.*”7 Sie
soll im Vordergrund stehen, weil sie sich deutlich von der Praxis des zwi-
schenstaatlichen Volkerrechts unterscheidet.”8 Sie weicht auflerdem vom

971 EGMR, Chart of Signatures and Ratifications of Treaty 005, abrufbar
unter: https://www.coe.int/ en/web/conventions/full-list?module=signatures-by-
treaty&treatynum=005 (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023).

972 Vgl. fiir die Entwicklung des Rechtsschutzes unter der EMRK den Uberblick bei
Schabas, ECHR Commentary, 2015, S. 731-735.

973 Im Einklang mit der amtlichen deutschen Ubersetzung wird “just satisfaction”
mit “gerechte Entschadigung” tibersetzt.

974 Vgl. beispielhaft EGMR, Case of Abu Zubaydah v. Lithuania, Urteil, 31. Mai 2018,
Beschwerde-Nr. 46454/11, Rn. 688.

975 Vgl. statt aller Peukert in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage,
2009, Art. 41 Rn. 6.

976 Vgl. Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015, S.287; Jozon,
Satisfaction by Finding a Violation, in: Fenyves/Karner/Koziol/Steiner (Hrsg.), Tort
Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 2011, 741-770, 742f.; vgl. beispielhaft
EGMR, Case of Volokitin and others v. Russia, Urteil, 3. Juli 2018, Beschwerde-
Nr. 74087/10 und 13 andere, Rn. 40,,[...] the Court considers that the finding of a
violation would constitute sufficient just satisfaction.

977 Siehe hierzu unten unter § 8 B. I.

978 Siehe oben unter § 5 C.
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§ 8 Immaterielle Schdaden vor dem EGMR

ausgleichenden Gedanken des Privatrechts ab und ist stirker am Gedan-
ken der Rechtmifligkeitskontrolle, wie er dem offentlichen Recht eigen ist,
orientiert.”” Damit belegt sie womdglich eine Publifizierung privatrechts-
analoger Regeln im Volkerrecht. Deshalb sollen die Voraussetzungen fiir
diese Rechtsfolge ermittelt werden, um die Ratio der entschidigenden Fest-
stellung besser fassen zu kénnen. Vor der Analyse der Praxis der entschadi-
genden Feststellung (B.) soll der erste Abschnitt in die Rechtsprechung des
Gerichtshofs zur Entschidigung immaterieller Schiden einfiithren (A.). Die
Ergebnisse zur entschidigenden Feststellung bediirfen im Anschluss der
dogmatischen Verortung (C.).

A. Entschidigung fiir immaterielle Schiden unter der EMRK

Den Inhalt der Staatenverantwortlichkeit unter der EMRK prigt Art. 41
EMRK (bzw. dessen Vorganger Art. 50 EMRK a. F.).?80 Diese Norm lautet
in den mafigeblichen Sprachfassungen wie folgt:

“If the Court finds that there has been a violation of the Convention or
the Protocols thereto, and if the internal law of the High Contracting
Party concerned allows only partial reparation to be made, the Court
shall, if necessary, afford just satisfaction to the injured party.”

“Sila Cour déclare qu’il y a eu violation de la Convention ou de ses pro-
tocoles, et si le droit interne de la Haute Partie contractante ne permet
d’effacer quimparfaitement les conséquences de cette violation, la Cour
accorde a la partie lésée, s’il y a lieu, une satisfaction équitable.

Aus dieser Norm folgen die Voraussetzungen der Haftung unter der
EMRK:*®! eine Konventionsverletzung, kein vollstindiger Ersatz durch
innerstaatliches Recht, die haftungsausfiillende Kausalitit zwischen Scha-
den und Konventionsverletzung sowie die Notwendigkeit des Ersatzes.”8?

979 Siehe hierzu oben unter § 2 C. I

980 Zwischen Art. 50 EMRK a. F. und Art. 41 EMRK n. F. bestehen nur sprachliche, aber
keine inhaltlichen Unterschiede, vgl. Steiner, Just Satisfaction under Art 41 ECHR,
in: Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 3, 10.

981 Vgl. Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 637.

982 Altwicker-Hdmori/Altwicker/Peters, ZadRV 76 (2016), 13f. In der Sache ahnlich,
allerdings auf drei Voraussetzungen (Konventionsverletzung, Antrag und Notwen-
digkeit) heruntergebrochen (und noch in Bezug auf den alten Art.50 EMRK)
Pellonpdd, Individual Reparation Claims under the ECHR, in: Randelzhofer/
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A. Entschddigung fiir immaterielle Schéiden unter der EMRK

Zusiatzlich miissen Beschwerdefithrer*innen grundsitzlich®®® einen Ent-
schadigungsantrag stellen. Dabei ergibt sich das Antragserfordernis nicht
unmittelbar aus Art. 41 EMRK, sondern aus der Verfahrensordnung des
Gerichtshofs.”8* Liegen diese Voraussetzungen vor, besteht ein in seinem
Umfang (I.) und dem Kreis seiner Berechtigten (II.) ndher zu erlduternder
Entschadigungsanspruch. Da die EMRK sowohl Individual- als auch zwi-
schenstaatliche Verfahren kennt, bedarf deren Verhiltnis zueinander im
Hinblick auf Entschadigungsanspriiche der ndheren Betrachtung (III.).

L. Begriff und Umfang des Ersatzes immaterieller Schiaden

Art. 41 EMRK weicht bereits in seinem Wortlaut deutlich von den ARSIWA
ab. Augenfillig sind dabei die Begrifflichkeiten “just satisfaction” bzw. “sa-
tisfaction équitable” und die Einschriankung der Entschiddigung auf deren
Notwendigkeit (“if necessary”/“s’il y a lieu”). Beide Besonderheiten bediir-
fen der ndheren Erklirung, um im Anschluss daran das Verstindnis des
Gerichtshofs von immateriellen Schidden und deren Ersatzfahigkeit zu um-
reiflen.

Die ARSIWA kennen den Begriff der “satisfaction”, verstehen darunter
allerdings die Genugtuung fiir immaterielle Schiden eines Staates.”> Der
Gebrauch des Begriffs der “satisfaction” unter der EMRK weicht hiervon
deutlich ab, indem er umfassend die Entschidigung fiir materielle und
immaterielle Schidden sowie Kosten und Auslagen erfasst.”® Der Sprach-

Tomuschat (Hrsg.), State Responsibility and the Individual, 1999, 109-129, 112; vgl.
auch Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 637 f., die allerdings die “Not-
wendigkeit” nicht zu einer zusitzlichen Voraussetzung erklaren, sondern als ein
Kriterium zur Bemessung des Schadensumfangs, ebd. S. 658.

983 Ausnahmsweise spricht der Gerichtshof in Konstellationen besonders schwerer
Menschenrechtsverletzungen auch ohne einen (prozessual wirksamen) Antrag eine
Entschadigungssumme zu, vgl. beispielhaft EGMR (GK), Case of Nagmetov v.
Russia, Urteil, 30. Mérz 2017, Beschwerde-Nr. 35589/08, Rn. 69, 76 f. Allerdings ist
die Zahl dieser Fille sehr gering, vgl. Fikfak, Changing State Behaviour: Damages
before the European Court of Human Rights, EJIL 29 (2019), 1091-1125, 1120
(Fn.202).

984 Dies ergibt sich aus Regel 60 Verfahrensordnung des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, 2020, abrufbar unter: https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=bas
ictexts/rules&c= (zuletzt besucht: 15. Marz 2023).

985 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. I1, Teil 2, 31-143, 106 (Art. 37 Rn. 3); siehe dazu niher oben unter § 4 B.

986 Vgl. statt aller Altwicker-Hdmori/Altwicker/Peters, ZadRV 76 (2016), 8.
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§ 8 Immaterielle Schdaden vor dem EGMR

gebrauch der EMRK rezipiert Vertrdge aus der Zwischenkriegszeit, die
fir (zwischenstaatliche) Entschiddigungsklauseln den Begriff der “equitable
satisfaction” verwendet haben.?®” Die Formulierung der EMRK sollte den
Entschddigungsumfang des allgemeinen Volkerrechts abbilden.®®® Sie in-
tendiert daher keine Abweichung vom sonstigen Volkerrecht. Indessen
schrankt das Attribut “just” bzw. “équitable”, gepaart mit der Wendung “if
necessary” bzw. “s’il y a lieu” den Entschiddigungsumfang ein. Art. 41 EMRK
gewihrt deshalb keine umfassende Wiedergutmachung, sondern ein Mi-
nus.”® Gleichwohl orientiert sich der Gerichtshof an der Idee der Totalre-
paration.®®®

Dass der EGMR Entschiadigungen (knapp) unterhalb des Niveaus der
vollstindigen Wiedergutmachung gewidhrt, ist eng verbunden mit der
fortbestehenden Debatte dariiber, ob {iberhaupt ein Individualanspruch
auf Entschiddigung besteht. Diese Debatte ist fiir diese Arbeit relevant,
weil sie die Figur der entschddigenden Feststellung rechtfertigen konnte.
Sofern kein unbedingter Anspruch auf eine Entschddigung bestiinde, ist
auch das Absehen von einer Geldentschadigung nachvollziehbar. Seinem
Wortlaut nach gewahrt Art. 41 EMRK keinen Individualanspruch, sondern
begriindet lediglich die Kompetenz des Gerichtshofs, eine Entschadigung
zuzusprechen.”! Ob dieser Kompetenznorm ein ungeschriebener Entscha-
digungsanspruch des Einzelnen zugrunde liegt®? oder ob das Ermessen
des Gerichtshofs nach Art. 41 EMRK ein klares Indiz gegen einen solchen

987 Dies sind namentlich Art.32 Generalakte zur friedlichen Beilegung vélkerrecht-
licher Streitigkeiten, 26. September 1928, LNTS 93, 343 und Bestimmungen in
diversen Schieds- und Vergleichsvertragen des Deutschen Reichs, vgl. zu diesen
und deren Einfluss auf Art. 41 EMRK Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten
aus den Urteilen des EGMR, 1993, S.16 f. Vgl. zur Relevanz dieser Entstehungsge-
schichte zum Verstdndnis des Art. 41 EMRK ebenfalls EGMR (Plenum), Case of De
Wilde, Ooms and Versyp v. Belgium (Article 50), Urteil, 10. Mérz 1972, Beschwerde-
Nr. 2832/66, 2835/66 und 2899/66, Rn. 16.

988 Siehe hierzu bereits oben auf S. 210.

989 Vgl. statt aller Ichim, Just Satisfaction, 2015, S 21-24.

990 Vgl. beispielhaft EGMR (GK), Case of Andrejeva v. Latvia, Urteil, 18. Februar 2009,
Beschwerde-Nr. 55707/00, Rn. 111.

991 Vgl. Dérr in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG KK, 3. Auflage, 2022, Kapi-
tel 33: Entschddigung und Schadensersatz, Rn. 4.

992 So Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 633; Zwach, Die Leistungsurtei-
le des EGMR, 1996, S.102-104; in diese Richtung ebenfalls deutend Peukert in:
Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009, Art. 41 Rn. 3.
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A. Entschddigung fiir immaterielle Schéiden unter der EMRK

Anspruch ist,”®* wird sehr unterschiedlich beantwortet. Allerdings besteht
bei ndherer Betrachtung allenfalls eine geringe Differenz zwischen diesen
Auffassungen. Auch wer von einem zugrundeliegenden Anspruch des Indi-
viduums ausgeht, bejaht ein Ermessen des Gerichtshofs beim Zusprechen
der Entschadigung.®** Folglich dreht sich der Streit lediglich um die De-
tailfrage, ob das Ermessen - in Anlehnung an die verwaltungsrechtliche
Terminologie - ein “Auswahlermessen” hinsichtlich der Art und Hohe der
Entschddigung®®> oder ein Entschlieflungsermessen hinsichtlich des Ob der
Entschddigung ist. Da fiir diese Arbeit zur Erklarung der Praxis der ent-
schddigenden Feststellung lediglich relevant ist, dass der EGMR ein gewis-
ses Ermessen, jedenfalls bei der Ausfiillung des Entschidigungsanspruchs
besitzt,”*® mag dahinstehen, welche Auffassung tiberzeugender ist.

Nach seiner stindigen Rechtsprechung entschidigt der EGMR auf der
Grundlage des Art.41 EMRK neben materiellen Schiden, Kosten und
Auslagen, auch immaterielle Schdden.”” Innerhalb der terminologischen
Vielfalt im Volkerrecht zur Bezeichnung immaterieller Schdden®®® verwen-
det der EGMR nach zuerst wechselhafter Terminologie®®® nicht mehr den
Begriff “moral damages”, sondern spricht von “non-pecuniary damage”.1000
Freilich bedeutete die Terminologie niemals einen Unterschied in der Sa-

993 Vgl. Dérr in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG KK, 3. Auflage, 2022,
Kapitel 33: Entschadigung und Schadensersatz Rn. 4; Ichim, Just Satisfaction, 2015,
S.75-79; ebenfalls fiir eine Ermessensentscheidung Schabas, ECHR Commenta-
ry, 2015, S.836; vgl. allerdings fiir eine Beschrankung auf immaterielle Schaden
Altwicker-Hdmori/Altwicker/Peters, ZadRV 76 (2016), 14 sowie Breuer in: Kahl/
Waldhoft/Walter (Hrsg.), BK, Lfg. 216, August 2022, Art. 34 Rn. 24.

994 Vgl. Peukert in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009,
Art. 41 Rn. 4; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 658.

995 So ausdriicklich Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S.658; ebenso
Zwach, Die Leistungsurteile des EGMR, 1996, S.103 f., 177, 180.

996 So auch der EGMR selbst bspw. in EGMR, Case of Dudgeon v. the United King-
dom, Urteil (Article 50), 24. Februar 1983, Beschwerde-Nr. 7525/76, Rn. 11.

997 Vgl. statt aller Schabas, ECHR Commentary, 2015, S. 838.

998 Siehe hierzu oben unter § 5 B. L.

999 Frowein, Entschadigung fiir Verletzungen von Grundrechten, in: Jekewitz/Klein/
Kithne/Petersmann/Wolfrum (Hrsg.), FS Partsch, 1989, 317-326, 318; ebenso
Dannemann, Schadensersatz bei Verletzung der Europiischen Menschenrechts-
konvention, 1994, S. 361.

1000 Vgl. beispielsweise EGMR (GK), Case of Beuze v. Belgium, Urteil, 9. November
2018, Beschwerde-Nr. 71409/10, Rn. 197.
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chel0! In der franzdsischen Fassung der Entscheidungen heifit es noch
heute “dommage moral”.1002

Der Begrift des immateriellen Schadens unter der EMRK ist weit und
entwicklungsoften.!®3 Er umfasst in den Worten des Gerichtshofs “evident
trauma, whether physical or psychological, pain and suffering, distress, an-
xiety, frustration, feelings of injustice or humiliation, prolonged uncertainty,
disruption to life, or real loss of opportunity”°%4. Auch Rufschidden zihlen
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Kreis ersatzfahiger imma-
terieller Schaden.!%%> Der Begriff des immateriellen Schadens im Rahmen
der EMRK umfasst damit alle Schdden, die nicht das Vermdgen der Opfer
mindern.!% Dieses Verstindnis deckt sich im Wesentlichen mit den fiir
das zwischenstaatliche Volkerrecht herausgearbeiteten Erscheinungsformen
immaterieller Schaden.!” Indem der EGMR nicht nur physische und psy-
chische Leiden im Sinne eines krankhaften Zustands, sondern auch negati-
ve Gefiihle wie die Enttduschung tiber die Konventionsverletzung oder die
ldngere Ungewissheit miteinbezieht, ist der Begriff des immateriellen Scha-
dens sehr nah an die Konventionsverletzung geriickt und von dieser kaum
noch zu unterscheiden.'® Mit der Konventionsverletzung wird fast not-
wendig zumindest die Enttiuschung iiber das Verhalten des Staates, Arger
oder Ungewissheit einhergehen.9%° Allerdings bedeutet dieser weite Begriff
des immateriellen Schadens nicht, dass ein jeder dieser Schiden mit Geld

1001 Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 119; vgl. auch Dannemann, Schadensersatz bei Ver-
letzung der Européischen Menschenrechtskonvention, 1994, S. 361, der mutmaf3t,
dass der Unterschied jeweils aus der Originalsprache des Urteils resultiere.

1002 Vgl. Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 119.

1003 Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 118.

1004 EGMR (GK), Case of Varnava and others v. Turkey, Urteil (Merits und Just
Satisfaction), 18. September 2009, Beschwerde-Nr.16064/90, 16065/90, 16066/90,
16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 und 16073/90, Rn. 224.

1005 Vgl. bspw. EGMR (GK), Case of Comingersoll S.A. v. Portugal, Urteil, 6. April 2000,
Beschwerde-Nr. 35382/97, Rn. 35; EGMR (GK), Case of Centro Europa 7 S.r.l. and
Di Stefano v. Italy, Urteil, 7. Juni 2012, Beschwerde-Nr. 38433/09, Rn. 221.

1006 Vgl. in diesem Sinne Altwicker-Hdamori/Altwicker/Peters, ZadRV 76 (2016), 6.

1007 Siehe hierzu oben unter § 5 B. II.

1008 Wie weiter unten zu zeigen sein wird, lehnt der Gerichtshof in manchen Ent-
scheidungen bewusst einen Antrag auf Entschidigung ab und spricht auch keine
entschidigende Feststellung zu. Daraus folgt wiederum, dass sich Rechtsverlet-
zung und immaterieller Schaden zwar sehr stark angendhert haben, aber nicht
deckungsgleich sind, siehe hierzu naher unten unter § 8 B. I.

1009 Vgl. fiir diese Beobachtung Oskierski, Schadensersatz im Européischen Recht, 2011,
S.344-346.
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entschéadigt werden miisste. In standiger Rechtsprechung unterscheidet der
Gerichtshof zwischen Fallen, in denen die Feststellung der Konventionsver-
letzung eine ausreichende Entschiddigung bietet und solchen, in denen es
einer finanziellen Entschiddigung bedarf.11® Wie diese Félle voneinander zu
unterscheiden sind, ist mangels eingehender Begriindungen oftmals unklar.
Abschnitt B. widmet sich diesem Problem.

Als Folge des weiten Verstindnisses immaterieller Schiaden bediirfen
sie keines Nachweises, wenn die Umstinde des Falles solche Schiden na-
helegen.'!! Immaterielle Schdden sind demnach einem Anscheinsbeweis
zuganglich.1!? Bei {iberlangen Verfahrensdauern vermutet der Gerichtshof
sogar solche Schiden.

Was schliefSlich die Héhen der Entschddigungen fiir immaterielle Scha-
den anbelangt, verweist der Gerichtshof in standiger Rechtsprechung auf
die Billigkeit als Mafistab zur Bestimmung einer angemessenen Entschadi-
gungssumme.l%* Zwar verfiigt der Gerichtshof selbst iiber Listen, aus denen
die félligen Entschadigungen fiir Konventionsverletzungen bei unterschied-
lichen Staaten ersichtlich sind.l" Diese legt der Gerichtshof allerdings
nicht offen. Empirische Untersuchungen hierzu legen nahe, dass die Hohe
der Entschadigungssumme unter anderem mit der Schwere der Verletzung
zusammenhéngt.!%1

I1. Entschadigungsberechtigte

Der Gerichtshof verfolgt hinsichtlich des Kreises potentieller Entschadi-
gungsempfanger*innen einen restriktiven Ansatz. Dies liegt im Wesent-

1010 Vgl. hierfiir EGMR (GK), Varanva and others v. Turkey (Merits and Just Satisfac-
tion), 2009, Beschwerde-Nr.16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90,
16070/90, 16071/90, 16072/90 und 16073/90, Rn. 224.

1011 Vgl. EGMR, Case of Peck v. the United Kingdom, Urteil, 28. Januar 2003, Beschwer-
de-Nr. 44647/98, Rn. 118.

1012 Vgl. Bydlinski, Methodologische Ansitze zum Schadensersatzrecht der EMRK, in:
Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 129, S. 204.

1013 Vgl. EGMR (GK), Case of Apicella v. Italy, Urteil, 29. Méarz 2006, Beschwerde-
Nr. 64890/01, Rn. 93; EGMR (GK), Case of Cocchiarella v. Italy, Urteil, 29. Marz
2006, Beschwerde-Nr. 64886/01, Rn. 95.

1014 Vgl. Schabas, ECHR Commentary, 2015, S.838; vgl. bspw. EGMR, Mehmet Ali
Ayhan and others v. Turkey, 2019, Beschwerde-Nr. 4536/06 und 53282/07, Rn. 49.

1015 Vgl. statt aller Ichim, Just Satisfaction, 2015, S.121.

1016 Vgl. Altwicker-Hdmori/Altwicker/Peters, ZaoRV 76 (2016), 40 f.
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lichen darin begriindet, dass der Gerichtshof nur der “injured party”
bzw. “partie 1ésée” eine Entschddigung zusprechen kann. Dieser Begrift
ist deckungsgleich mit dem Begriff des Opfers (“victim’/“victime”) in
Art. 34 EMRK.'"Y Daher kénnen grundsitzlich nur unmittelbar Verletzte
eine Entschiddigung erhalten, weil Art.34 EMRK nur denjenigen Opfern,
die eine eigene Rechtsverletzung behaupten, den Rechtsweg zum EGMR
eroffnet.1018

Der Gerichtshof unterscheidet dementsprechend in stdndiger Rechtspre-
chung zwischen unmittelbaren und mittelbaren Opfern.1®? Erstere sind
grundsitzlich beschwerde- wie entschadigungsberechtigt. Diese Gruppe
umfasst insbesondere die Adressaten einer staatlichen Mafinahme.!%2° Die
zweite Opferkategorie erkennt der Gerichtshof nur unter zusitzlichen
Voraussetzungen an. Das unmittelbare Opfer muss verstorben (oder ver-
schwunden) sein und daher seine Beschwerde nicht mehr selbst fuhren
konnen.!2! Auflerdem miissen grundsatzlich besondere Umstidnde zu einer
Belastung fiithren, die tiber das notwendigerweise auftretende Leid Famili-
enangehoriger bei schweren Menschenrechtsverletzungen hinausgeht. Da-
fiir kommt es auf die Néhe der Familienbeziehung, den Umfang der
Zeugenschaft an der Konventionsverletzung, den Grad der Beteiligung an
Versuchen, von staatlichen Stellen Aufkldrung zu erhalten und die Reaktio-
nen der Behorden auf diese Anfragen an.!%2? Dieser restriktive Ansatz ist

1017 Vgl. bereits EGMR (Plenum), De Wilde, Ooms and Versyp v. Belgium (Article 50),
1972, Beschwerde-Nr. 2832/66, 2835/66 und 2899/66, Rn. 23; vgl. hierzu eingehen-
der Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 70 f.

1018 Vgl. statt aller Peukert in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage,
2009, Art. 34 Rn. 22. Popularklagen sind damit ausgeschlossen.

1019 Vgl. hierzu Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 71. Zusétzlich fihrt Ichim die Kategorie
eines potentiellen Opfers an, das durch ein allgemeines Gesetz betroffen sein
konne (ebd. S.74). Diese Kategorie weist Besonderheiten auf, weil die eigentliche
Verletzung noch bevorsteht. Diese Kategorie spielt an dieser Stelle keine grofie
Rolle, weil es sich bei Hinzudenken der Umsetzung um direkte Opfer handeln
wiirde, vgl. fiir eine solche Gleichsetzung mit unmittelbaren Opfern auch Peukert
in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009, Art. 34 Rn. 23.

1020 Vgl. statt aller Meyer-Ladewig/Kulick in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer
(Hrsg.), EMRK, 4. Auflage, 2017, Art. 34 Rn. 26.

1021 Vgl. Peukert in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009,
Art. 34 Rn. 30.

1022 Vgl. EGMR (GK), Case of Cakici v. Turkey, Urteil, 8. Juli 1999, Beschwerde-
Nr. 23657/94, Rn. 98. Diese Rechtsprechung geht auf die Entscheidung in EGMR,
Case of Kurt v. Turkey, Urteil, 25. Mai 1998, Beschwerde-Nr. 15/1997/799/1002,
Rn.130-134 zuriick. Vgl. zu weiteren Ausnahmen Schdfer in: Karpenstein/Mayer
(Hrsg.), EMRK, 3. Auflage, 2022, Art. 34 Rn. 76 f.
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auf Kritik gestoflen,'9?3 bestimmt allerdings weiterhin die Rechtsprechung
des Gerichtshofs. Grofiziigiger ist der Gerichtshof lediglich bei juristischen
Personen. So diirfen die Alleingesellschafter einer juristischen Person auch
im eigenen Namen fiir die Gesellschaft Beschwerden einlegen 1024

Nach Art. 34 EMRK sind nicht nur natiirliche Personen, sondern auch
juristische Personen beschwerdeberechtigt. Juristische Personen kénnen
nun aber weder korperlich noch physisch leiden, nicht einmal Enttdu-
schung wegen der Konventionsverletzung kénnen sie empfinden. Von den
oben aufgefithrten Erscheinungsformen immaterieller Schaden kénnen sie
allenfalls einen Rufverlust erleiden.'?> Dennoch spricht der Gerichtshof
seit Comingersoll S.A. v. Portugal auch juristischen Personen immateriellen
Schadensersatz fiir Reputationsverluste, Planungsunsicherheiten, Stérun-
gen bei der Leitung des Unternehmens sowie die Angste und Unannehm-
lichkeiten des Leitungspersonals zu.l26 Die Beschwerde in Comingersoll
v. Portugal betraf ein fast zwanzig Jahre andauerndes Zivilverfahren der
Beschwerdefiihrerin. Hierin lag nach Ansicht des EGMR ein Verstof3 gegen
Art. 6 Abs. 1 EMRK.!9?7 Insbesondere ist es bemerkenswert, dass eine juris-
tische Person das Leid ihres Personals liquidieren kénnen soll.'2® Denn

1023 Vgl. Feldman, Indirect Victims, Direct Injury: Recognising Relatives as Victims
under the European Human Rights System, European Human Rights Law Review
14 (2009), 50-69, 61-65.

1024 Vgl. EGMR, Case of Jafarli and others v. Azerbaijan, Urteil, 29. Juli 2010, Beschwer-
de-Nr. 36079/06, Rn.39-41; vgl. fiir einen Uberblick zur Beschwer bei Unter-
nehmen Meyer-Ladewig/Kulick in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg.),
EMRK, 4. Auflage, 2017, Art. 34 Rn. 24.

1025 Vgl. Emberland, Compensating Companies for Non-Pecuniary Damage — Comin-
gersoll S. A. v Portugal and the Ambivalent Expansion of the ECHR Scope, BYIL
74 (2004), 409-432, 417 ., der Rufverluste ebenfalls materiellen (vermégensrechtli-
chen) Schadensposten zuordnet.

1026 Vgl. EGMR (GK), Comingersoll S.A. v. Portugal, 2000, Beschwerde-Nr. 35382/97,
Rn.35 a. E; vgl. aus dem Schriftum Doérr in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.),
EMRK/GG KK, 3. Auflage, 2022, Kapitel 33: Entschddigung und Schadensersatz,
Rn. 27; Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, §15
Rn. 9; Meyer-Ladewig/Brunozzi in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg.),
EMRK, 4. Auflage, 2017, Art.41 Rn.12; Wenzel in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.),
EMRK, 3. Auflage, 2022, Art. 41 Rn. 14.

1027 Vgl. EGMR (GK), Comingersoll S.A. v. Portugal, 2000, Beschwerde-Nr. 35382/97,
Rn. 18, 25.

1028 Emberland, BYIL 74 (2004), 424. Emberland weist auch darauf hin, dass der
EGMR zusitzlich auf eine gemeinsame Tradition in den Konventionsstaaten sowie
die Zustimmung Portugals in fritheren Verfahren verwiesen hat, Emberland, BYIL
74 (2004), 421-423.
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auch die EMRK erkennt die Unterscheidung zwischen juristischer Person,
ihren Angestellten und ihren Gesellschaftern an.!%2?

Als einzigen Grund fiir seine Haltung nennt der EGMR die effektive
Durchsetzung der Konventionsrechte.!30 Zusitzlich konnte eine Rolle
gespielt haben, dass der Fall, Comingersoll S.A. v. Portugal, eine Verlet-
zung des Art. 6 Abs.1 EMRK betraf.l®' Immaterieller Schadensersatz fiir
dessen Verletzung soll oftmals strukturelle Defizite der Mitgliedsstaaten
adressieren und eine Abschreckungswirkung entfalten. Er dient damit
weniger dem individuellen Rechtsschutz als der allgemeinen Férderung
der Menschenrechte in den Konventionsstaaten.!*? In der Folge wire die
fehlende Leidensfdhigkeit einer juristischen Person irrelevant. Allerdings
betreffen spétere Entscheidungen, die Comingersoll S.A. v. Portugal bestiti-
gen, nicht immer Verletzungen des Art. 6 EMRK.!®* Folglich kénnen die
Besonderheiten der Rechtsprechung zur Entschiddigung der Verletzungen
des Art. 6 EMRK die Ersatzfihigkeit des Leids der Angestellten einer juris-
tischen Person nicht erklaren. Gleichwohl diirfte das Motiv fiir diese Praxis
des EGMR sein, eine - als solche wahrgenommene - Liicke im Menschen-
rechtsschutz zu schlieflen. So kann der immaterielle Schadensersatz einen
Ausgleich fiir nur schwer quantifizierbare materielle Schiden herstellen.1034
In jedem Fall erachtet der EGMR auch juristische Personen als mogliche
Opfer immaterieller Schaden.

1029 Vgl. hierzu Emberland, The Corporate Veil in the Case Law of the European Court
of Human Rights, ZadRV 63 (2003), 945-969, 945 ff. Emberland weist allerdings
auch darauf hin, dass der EGMR eine Klage eines Angestellten einer juristischen
Person fiir zuldssig erachtet hat, obwohl die Beschwerde Rechte der juristischen
Person betraf, Emberland, ZaoRV 63 (2003), 958 (Fn. 66) unter Verweis auf EGMR
(Plenum), Groppera Radio AG and others v. Switzerland, Urteil, 28. Mérz 1990,
Beschwerde-Nr. 10890/84, Rn. 49.

1030 EGMR (GK), Comingersoll S.A. v. Portugal, 2000, Beschwerde-Nr.35382/97,
Rn. 35.

1031 Vgl. EGMR (GK), Comingersoll S.A. v. Portugal, 2000, Beschwerde-Nr. 35382/97,
Rn. 35.

1032 Vgl. mit Bezug auf Italien Wildhaber, Article 41 of the European Convention on
Human Rights - Just Satisfaction under the European Convention on Human
Rights, BaltYbKIL 3 (2003), 1-18, 12.

1033 Vgl. beispielsweise EGMR (GK), Centro Europa 7 and Di Stefano v. Italy, 2012,
Beschwerde-Nr. 38433/09, Rn. 221, der auf einer Verletzung der Artt. 10 EMRK
und 1 1. ZP EMRK beruht.

1034 Vgl. Oskierski, Schadensersatz im Europaischen Recht, 2011, S. 319.
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I11. Zwischenstaatliche Verfahren und immaterieller Schadensersatz

Der Arbeit liegt die These zugrunde, dass sich der Inhalt der Staaten-
verantwortlichkeit in zwischenstaatlichen Verfahren und Individualver-
fahren unterscheiden kann.'®> Da der EGMR sowohl iiber Individual-
(Art.34 EMRK) als auch iiber Staatenbeschwerden (Art.33 EMRK) ent-
scheiden kann, stellt der EGMR diese These auf die Probe. In zwei
Staatenbeschwerden, duflerte sich der Gerichtshof zu Fragen des Schadens-
ersatzes'®¢ und stellte die Anwendbarkeit des Art. 41 EMRK fest.!%%” Diese
Vorgehensweise widerspricht prima facie der grundlegenden These der Ar-
beit, zwischenstaatliche Verfahren und Individualverfahren zu unterschei-
den. Nach dem Ansatz dieser Arbeit wére zu erwarten gewesen, dass der
Gerichtshof in zwischenstaatlichen Verfahren die allgemeinen Regeln zu
den Folgen eines Volkerrechtsverstofies anwendet.!038

Hieraus sollte man keine voreiligen Schliisse ziehen, sondern zunéchst
Griinde und Einschriankungen dieser Rechtsprechung in den Blick neh-
men. Sein Ergebnis stiitzte der Gerichtshof unter anderem auf die
Erwigung, dass die Regelung in Art. 41 EMRK nach seiner Entstehungsge-
schichte der volkerrechtlichen Wiedergutmachungspflicht entsprechen soll-
te. In der Folge unterscheide sich Art. 41 EMRK nicht grundsitzlich von der
allgemeinen Logik des Schadensfolgenrechts, nach der aus der Verletzung
einer volkerrechtlichen Pflicht, eine Pflicht zur Wiedergutmachung resul-
tiere.!3® Folgerichtig wendet der Gerichtshof die gleichen Grundsitze wie
tiir Individualbeschwerden an und verwies beispielsweise auf seine Leitent-
scheidung zu Art. 41 EMRK, Varnava and others v. Turkey1940 Angesichts
der grundsitzlich identischen Regeln der zwischenstaatlichen Haftung und
der Haftung gegentiber dem Individuum, ist diese Herangehensweise nahe-

1035 Siehe allerdings zur grundsatzlichen Anwendbarkeit derselben Regeln oben in § 7.

1036 EGMR (GK), Cyprus v. Turkey (Just Satisfaction), 2014, Beschwerde-Nr. 25781/94;
EGMR (GK), Case of Georgia v. Russia (I), Urteil (Just Satisfaction), 31. Januar
2019, Beschwerde-Nr. 13255/07.

1037 Vgl. EGMR (GK), Cyprus v. Turkey (Just Satisfaction), 2014, Beschwerde-
Nr. 25781/94, Rn.43; EGMR (GK), Georgia v. Russia (Just Satisfaction), 2019,
Beschwerde-Nr. 13255/07, Rn. 27.

1038 So auch noch Zwach, Die Leistungsurteile des EGMR, 1996, S. 182.

1039 Vgl. EGMR (GK), Cyprus v. Turkey (Just Satisfaction), 2014, Beschwerde-
Nr. 25781/94, Rn. 40-42.

1040 Vgl. EGMR (GK), Cyprus v. Turkey (Just Satisfaction), 2014, Beschwerde-
Nr. 25781/94, Rn.56; EGMR (GK), Georgia v. Russia (Just Satisfaction), 2019,
Beschwerde-Nr. 13255/07, Rn. 73.
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liegend, widerspricht in der Absolutheit der Parallelisierung aber dennoch
der hier zugrunde gelegten These.

Allerdings begrenzte der Gerichtshof die Anwendung des Art. 41 EMRK
auf solche Konstellationen, in denen der klagende Staat keine generellen
Konventionsverletzungen durch einen anderen Konventionsstaat, sondern
Verletzungen seiner eigenen Staatsangehorigen geltend macht.%4! Es geht
also letztlich um Fille, die de facto (gebiindelte) Individualbeschwerden
sind.142 Diese Fille in einem System, indem der einzelne genauso gut eine
Beschwerde einlegen konnte, gleich zu behandeln, ist folgerichtig, wenn
nicht sogar zwingend. Fiir eine Einordnung als gebiindelte Individualbe-
schwerde spricht auch, dass die Staaten unter der EMRK - im Gegensatz
zum diplomatischen Schutz!%4? — auch eine Pflicht zum Auskehren der Ent-
schadigungen trifft.!%44 Damit nahm der EGMR eine wichtige Modifikation
gegeniiber dem zwischenstaatlichen Volkerrecht vor und lasst den Staat
zum bloflen Mittler individueller Interessen werden. Die Begrenzung des
Art. 41 EMRK in zwischenstaatlichen Verfahren auf gebiindelte Individual-
beschwerden belegt daher, dass die Praxis zwischenstaatliche Verfahren
und Individualverfahren anders behandelt, soweit in der Sache eine andere
Situation in Rede steht.

In einem Punkt zeigt sich weiterhin, dass die These eines haftungsrechtli-
chen Unterschieds zwischen zwischenstaatlichen und Individualverfahren
durch die Praxis des EGMR nicht beriihrt wird. In beiden Fillen lief3
der Gerichtshof keine entschddigenden Feststellungen geniigen, sondern
entschédigte in beiden fiir immaterielle Schdden mit Geld.!4> Der Grund

1041 Vgl. EGMR (GK), Cyprus v. Turkey (Just Satisfaction), 2014, Beschwerde-
Nr. 25781/94, Rn. 43-45.

1042 Vgl. EGMR (GK), Cyprus v. Turkey (Just Satisfaction), 2014, Beschwerde-
Nr. 25781/94, Rn. 45.

1043 Vgl. EGMR (GK), Cyprus v. Turkey (Just Satisfaction), 2014, Beschwerde-
Nr. 25781/94, Rn. 46.

1044 Vgl. EGMR (GK), Cyprus v. Turkey (Just Satisfaction), 2014, Beschwerde-
Nr. 25781/94, Rn.58f. (sowie Ziffern 4. ¢) und 5. ¢) des operativen Teils des
Urteils). Bemerkenswerterweise stiitzt sich der EGMR auf das Urteil des IGH in
dem Fall Diallo, obwohl der IGH dort gerade keine Pflicht zum Auskehren der
Schadensersatzsummen angenommen hat, vgl. insoweit die weiche Formulierung
im Urteil, wonach der Schadensersatz dazu gedacht (“intended”) ist, Herrn Diallos
Schaden auszugleichen, IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012,
324,344 (Rn. 57).

1045 Vgl. EGMR (GK), Cyprus v. Turkey (Just Satisfaction), 2014, Beschwerde-
Nr. 25781/94, Rn.58; EGMR (GK), Georgia v. Russia (Just Satisfaction), 2019,
Beschwerde-Nr. 13255/07, Rn. 75-77.

228

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Die Feststellung der Konventionsverletzung als Entschidigung

diirfte in tatsdchlicher Hinsicht darin bestehen, dass Fille geringfiigiger
Verletzungen!946 bei Staatenbeschwerden gar nicht oder jedenfalls sehr sel-
ten vorkommen werden. Ein Staat wird selten ein Bediirfnis verspiiren,
solche Fille vor den Kadi zu bringen.

Insgesamt ist die Anwendung des Art. 41 EMRK in zwischenstaatlichen
Verfahren mit der These eines Unterschieds zwischen Individualverfahren
und zwischenstaatlichen Verfahren vereinbar. Dies zeigt der EGMR ins-
besondere damit, dass er die Anwendung des Art. 41 EMRK auf Fille be-
grenzt, die nur gebiindelte Individualbeschwerden sind.

B. Die Feststellung der Konventionsverletzung als Entschidigung

Der EGMR erachtet die Feststellung einer Konventionsverletzung regel-
miflig als ausreichenden Ersatz fiir die (Nichtvermogens-) Schaden des
Opfers.'®47 Diese Praxis bezeichnet die Arbeit als entschidigende Feststel-
lung.!94® Sie entstand im Rahmen einiger weniger Leitentscheidungen der
1970er und frihen 1980er Jahre und entwickelte sich zu einer immer
héufigeren Antwort des Gerichtshofs auf Verletzungen der Konventionsga-

1046 Siehe zu diesem vereinenden Gedanken der Fallgruppen einer entschiddigenden
Feststellung unten auf S. 280.

1047 Vgl. beispielhaft EGMR, Case of Chim and Przywieczerski v. Poland, Urteil,
12. April 2018, Beschwerde-Nr.36661/07 und 38433/07, Rn.39: “Having regard
to this and the particular circumstances of the present case, the Court considers
that the finding of a violation constitutes in itself sufficient just satisfaction for any
non-pecuniary damage which may have been sustained by the second applicant.”

1048 Siche unten zur Berechtigung einer solchen Begriffsbildung unter § 8 B. I. Dage-
gen verwendet Oskierski (Oskierski, Schadensersatz im Europdischen Recht, 2011,
S.110f) den Begriff des Feststellungsschadensersatzes. Weil aber nach deutschem
Sprachgebrauch ein Unterschied zwischen Schadensersatz und Entschadigung
besteht (vgl. hierzu Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S.320f)) und
auch die Terminologie und Praxis unter der EMRK auf ein Niveau unterhalb des
vollen Schadensersatzes, nimlich “nur” eine gerechte Entschadigung, deuten, soll
im Deutschen der Begrift der Entschddigung beibehalten werden. Grundsitzlich
kritisch gegeniiber der Terminologie Oskiersikis zeigt sich Breuer, der unter Hin-
weis auf die tatsdchliche Versagung einer Entschiddigung die Terminologie ablehnt,
vgl. Breuer, Die Funktion der Staatshaftung nach Unionsrecht und EMRK im
Vergleich, in: Verantwortung, Haftung und Kontrolle des Verfassungsstaates und
der EU im Wandel der Zeit, 203, 213 f.
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rantien.!%4 Seit diesen Anfingen préagen die Praxis unklare Entscheidungs-
mafistibe.

Als der Gerichtshof im Fall Golder v. UK 197590 zum ersten Mal die
Feststellung der Konventionsverletzungen als ausreichenden Ersatz fiir
die Verstofle gegen Art.6 Abs.1 und Art.8 EMRK erachtete, %! diirfte
diese Entscheidung auf dem fehlenden Verlangen nach einer finanziellen
Entschadigung beruht haben. Der Fall betraf die fehlenden Rechtsschutz-
moglichkeiten eines Strafgefangenen gegen die Anschuldigungen eines
Justizvollzugsbeamten. Die EKMR hatte keine Entschddigung im Namen
des Verletzten verlangt.l>? Dieses Verhalten mag dem Gerichtshof als
Zeichen dafiir gegolten haben, dass es eines pekunidren Ersatzes nicht
bedurfte.l>* Hier lieflen sich Parallelen zur Entscheidung des IGH im
Corfu-Channel-Fall ziehen, in dem der IGH die Feststellung der Rechtsver-
letzung als eine Form der Genugtuung anerkannte. Auch dieser Entschei-
dung lag zugrunde, dass Albanien lediglich die Feststellung der Verletzung
ihrer Rechte begehrt hatte.l>* Allerdings zitierte der EGMR den Corfu-
Channel-Fall nicht.195

Der Gerichtshof beschrinkte die entschadigende Feststellung nicht auf
Fille, in denen die Opfer kein Geld wollten,'%¢ sondern sprach nur wenig
spater auch gegen den Willen der Betroffenen eine entschadigende Feststel-
lung zu.1%%7 Also miissen andere Gesichtspunkte als der Wille der Opfer die
Entscheidung zugunsten einer entschadigenden Feststellung geleitet haben.

1049 Vgl. Jézon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law in the Jurisprudence of
the ECtHR, 741.

1050 EGMR (Plenum), Case of Golder v. United Kingdom, 21. Februar 1975,
Beschwerde-Nr. 4451/70.

1051 Vgl. Ichim, Just Satisfaction, 2015, S.135; Jozon, Satisfaction by Finding a Violation,
in: Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 741.

1052 Vgl. EGMR (Plenum), Golder v. UK, 1975, Beschwerde-Nr. 4451/70, Rn. 46.

1053 Auch der Verletzte verlangte keine Entschadigung, vgl. Ichim, Just Satisfaction,
2015, S.136.

1054 Vgl. IGH, Corfu Channel Case (UK v. Albania), 1949, 1.C.J. Reports 1949, 4, 12
und 35.

1055 Vgl. Zwach, Die Leistungsurteile des EGMR, 1996, S. 183.

1056 Gleichwohl sprach der Gerichtshof auch in einem solchen Fall noch einmal eine
entschadigende Feststellung zu, vgl. EGMR, Case of Deweer v. Belgium, Urteil,
27. Februar 1980, Beschwerde-Nr. 6903/75, Rn. 60.

1057 Vgl. EGMR (Plenum), Case of Engel and others v. the Netherlands, Urteil (Ar-
ticle 50), 23. November 1976, Beschwerde-Nr. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72
und 5370/72, Rn. 6, 10 f.; Marckx v. Belgium, vgl. EGMR (Plenum), Case of Marckx
v. Belgium, Urteil, 13. Juni 1979, Beschwerde-Nr. 6833/74, Rn. 68.
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Diese Gesichtspunkte sind allerdings nur schwer zu ermitteln, weil der
EGMR das Geniigen einer entschadigenden Feststellung nur selten begriin-
det.1958 Diese Intransparenz hat manche zu der Annahme verleitet, dass die
Gerichtspraxis keine allgemeinen Mafistibe entwickelt habe, in welchen
Fillen eine entschddigende Feststellung geniige.!® Dieser Vorwurf ist fiir
die These der Arbeit brisant, dass die unterschiedliche Behandlung indivi-
dueller und zwischenstaatlicher Anspriiche aus der Staatenverantwortlich-
keit den Strukturwandel des Volkerrechts reflektiert. Denn wenn dieser
Unterschied - iiberspitzt formuliert — eine reine Willkiirentscheidung ist,
bietet er auch keinen Ansatzpunkt fiir eine Publifizierung des Volkerrechts.
Allerdings hat der EGMR selbst fiir seine Praxis eine Systematik behaup-
tet!0%0 und strebt mit der 2006 eingerichteten “Just Satisfaction Unit” eine
Vereinheitlichung der Praxis zu Art. 41 EMRK in den einzelnen Kammern
an.!%®! Wie die folgende Untersuchung zeigt, unterliegt der Praxis tatsach-
lich ein System. Sie ldsst sich letztlich in drei Fallgruppen unterteilen:
L. innerstaatliche Wiedergutmachung, 2. fehlender (kausaler) Schaden
und 3. geringfiigige Verletzung. Bevor diese Fallgruppen herausgearbeitet

1058 Vgl. Harris/O’Boyle/Bates/Buckley/Warbrick/Klilkelly/Cumper/Arai/Lardy, Law of
the European Convention on Human Rights, 2009, S.860; Touzé, Les Limites
de 'Indemnisation devant la Cour Européenne des Droits de 'Homme, in:
Flauss/Lambert Abdelgawad (Hrsg.), La Pratique d'Indemnisation par la Cour
Européenne des Droits de 'Homme, 2011, 127-153, 129 und 131. Beispielhaft hierfiir
steht bereits das Urteil im Fall Golder v. UK, in dem es lapidar heift: “The Court is
of opinion that in the circumstances of the case it is not necessary to afford to the
applicant any just satisfaction other than that resulting from the finding of a viola-
tion of his rights”, EGMR (Plenum), Golder v. UK, 1975, Beschwerde-Nr. 4451/70,
Rn. 46.

1059 Vgl. Breuer in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK, Lfg. 216, August 2022,
Art. 34 Rn. 34; Bydlinski, Methodologische Ansatze zum Schadensersatzrecht der
EMRK, in: Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 129, 224f; Dérr/
Lenz, Europiischer Verwaltungsrechtsschutz, 2019, Rn.717; Jozon, Satisfaction
by Finding a Violation, in: Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 741,
743; Meyer-Ladewig/Brunozzi in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg.),
EMRK, 4. Auflage, 2017, Art.41 Rn.29; Touzé, Les Limites de I'Indemnisation
devant la Cour Européenne des Droits de 'Homme, in: La Pratique d'Indemnisa-
tion par la Cour Européenne des Droits de 'Homme, 127, 129; Wenzel in: Karpen-
stein/Mayer (Hrsg.), EMRK, 3. Auflage, 2022, Art. 41 Rn. 23.

1060 Vgl. insbesondere EGMR (GK), Varanva and others v. Turkey (Merits and
Just Satisfaction), 2009, Beschwerde-Nr. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90,
16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 und 16073/90, Rn. 224.

1061 Vgl. Fikfak, LJIL 33 (2020), 356.
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werden konnen (I1.), muss der bisher vorausgesetzte Begriff der entschadi-
genden Feststellung naher beleuchtet werden (I.).

I. Der Begriff der entschiddigenden Feststellung

Diese Arbeit verwendet mit Bedacht die Wendung entschddigende Fest-
stellung. Ein solcher Sprachgebrauch sieht sich jedoch mit der Frage
konfrontiert, wie die Feststellung der Konventionsverletzung, immerhin
notwendige Voraussetzung fiir die Anwendung des Art. 41 EMRK, zugleich
eine ausreichende Entschadigung bieten kann.!%2 Weil der Gerichtshof bei
einer entschiddigenden Feststellung die Beschwerdefiithrer*innen praktisch
mit leeren Hénden zuriickldsst, wirkt die Praxis wie eine versteckte Ableh-
nung der Entschidigungsantrage.l®® Eine solche Auffassung kann jedoch
aus drei Griinden nicht {iberzeugen: Sie setzt im Widerspruch zur allgemei-
nen volkerrechtlichen Praxis die Feststellung der Konventionsverletzung
mit der entschddigenden Feststellung gleich, findet keinen Riickhalt in der
Praxis des Gerichtshofs und iibersieht die entschddigende Funktion einer
Feststellung.

Um die entschddigende Feststellung als etwas anderes als die Ablehnung
des Entschadigungsantrags zu begreifen, gilt es erstens die Feststellung der
Konventionsverletzung und die entschadigende Feststellung voneinander
zu unterscheiden. Obgleich die Feststellung der Konventionsverletzung die
Voraussetzung fiir eine entschadigende Feststellung ist, decken sich beide
nicht. Im Einklang mit der Praxis im allgemeinen Vélkerrecht!%%* besteht
der Unterschied zwischen einer entschiddigenden Feststellung und der Fest-
stellung der Verletzung in der Bewertung, dass eine Entschddigung im
Sinne von Art. 41 EMRK erforderlich ist, aber diesem Erfordernis durch

1062 Vgl. fiir diese Kritik pointiert EGMR, Case of Engel and others v. the Netherlands,
Sondervotum der Richter Ganshof van der Meersch und Evrigenis, 23. November
1976, Beschwerde-Nr. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 und 5370/72.

1063 Vgl. Breuer, Die Funktion der Staatshaftung nach Unionsrecht und EMRK im
Vergleich, in: Verantwortung, Haftung und Kontrolle des Verfassungsstaates und
der EU im Wandel der Zeit, 203, 213; Dannemann, Schadensersatz bei Verlet-
zung der Europiischen Menschenrechtskonvention, 1994, S.365f.; Meyer-Lade-
wig/Brunozzi in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg.), EMRK, 4. Auflage,
2017, Art. 41 Rn. 29; Mowbray, The European Court of Human Rights’ Approach to
Just Satisfaction, Public Law (1997), 647-659, 652.

1064 Vgl. hierzu Crawford, Brownlie’s Principles, 2019, S. 562 f.

232

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Die Feststellung der Konventionsverletzung als Entschidigung

die Feststellung der Konventionsverletzung geniigt wird.!%> Deshalb tritt
in diesem Fall zur Feststellung, dass ein Recht aus der Konvention verletzt
ist, die zusdtzliche Feststellung hinzu, dass dies eine ausreichende Entscha-
digung bietet.[% Auf dieser Grundlage lassen sich die Entscheidungsmég-
lichkeiten des Gerichtshofs bei Antrdgen auf Ersatz immaterieller Schiden
wie folgt aufgliedern: Ablehnung eines Entschadigungsantrags, entschadi-
gende Feststellung und finanzielle Entschadigung.16”

Zweitens belegt auch die Praxis des EGMR, dass eine entschadigende
Feststellung keine vollumfangliche Ablehnung eines Entschadigungsantrags
ist. Seit Beginn seiner Schaffenszeit hat der Gerichtshof Antrage auf immate-
riellen Schadensersatz vollumfanglich abgelehnt und keine entschddigende
Feststellung gewihrt.1968 Dabei ist es keine Frage des Zufalls, ob der EGMR
einen Antrag ablehnt oder eine entschddigende Feststellung zuspricht. Viel-
mehr unterscheidet der Gerichtshof zwischen Fillen, in denen der geltend
gemachte!%® Schaden nicht besteht und solchen, in denen wenigstens ein

1065 So auch Zwach, Die Leistungsurteile des EGMR, 1996, S.180; Dérr in: Dorr/
Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG KK, 3. Auflage, 2022, Kapitel 33: Entschédi-
gung und Schadensersatz, Rn. 80.

1066 Es entspricht der standigen Praxis des Gerichtshofs in den operativen Teil des
Urteils bei einer entschadigenden Feststellung neben die Feststellung der Kon-
ventionsverletzung eine zusatzliche Ziffer aufzunehmen, welche die ausreichende
Entschiddigung durch eben jene Feststellung konstatiert, vgl. beispielhaft: EGMR,
Case of Gafa v. Malta, Urteil, 22. Mai 2018, Beschwerde-Nr. 54335/14, Ziffern 2
und 3 des operativen Teils.

1067 Vgl. hierfiir implizit Dérr in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG KK,
3. Auflage, 2022, Kapitel 33: Entschadigung und Schadensersatz Rn. 80; Ichim,
Just Satisfaction, 2015, S.135. Soweit der Gerichtshof zum Teil bei der Zuerken-
nung einer entschadigenden Feststellung von der Ablehnung (“reject”) des Antrags
der Beschwerdefithrer*innen gesprochen hat, widerspricht dies der Unterteilung
nicht, weil in der Entscheidung fiir eine entschddigende Feststellung zugleich
eine Teilablehnung des Entschadigungsantrags liegt, vgl. in diesem Sinne auch
die Formulierung in der Entscheidung EGMR, Case of Alekseyev and others v.
Russia, Urteil, 27. November 2018, Beschwerde-Nr. 14988/09 und 50 andere, Rn. 29
(“The Court consequently rejects the applicants’ claims for compensation for
non-pecuniary damage.).

1068 Vgl. bspw. EGMR (GK), Case of McCann and others v. the United Kingdom, Urteil,
27. September 1995, Beschwerde-Nr.18984/9, Rn.219; EGMR, Chim and
Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwerde-Nr. 36661/07 und 38433/07, Rn. 211.

1069 Diese Einschrinkung bezieht sich darauf, dass in manchen Entscheidungen nur
fiir eine nicht festgestellte Konventionsverletzung eine Entschadigung begehrt ist,
wihrend ein entsprechender Antrag fiir die festgestellte Konventionsverletzung
fehlt, vgl. hierfiir beispielhaft EGMR, Case of Aprozpide Sarasola and others v.
Spain, Urteil, 23. Oktober 2018, Beschwerde-Nr. 65101/16, 73789/16 und 73902/16,
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gewisser Schaden eingetreten ist.!%7° Zwar mogen beide Kategorien sehr nahe
aneinander liegen, weil der Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung in
Fillen eines fehlenden Kausalnachweises zwischen immateriellem Schaden
und Konventionsverletzung eine entschidigende Feststellung zuspricht.!%7!
Aber auch hierldsst sich eine Trennlinie ausmachen, wie die Entscheidung des
Gerichtshofs in dem Fall Chim and Przywieczerski v. Poland beispielhaft
belegt. In ihr lehnte der Gerichtshof hinsichtlich eines Beschwerdefiihrers die
Entschadigung immaterieller Schaden ab, wihrend er hinsichtlich des ande-
ren die Feststellung der Konventionsverletzung geniigen lie3.12 Der Ge-
richtshof hatte lediglich einen Verstof§ gegen die Garantie der Entscheidung
durch ein auf Gesetz beruhendes Gericht aus Art. 6 Abs. 1 EMRK festgestellt
und im Ubrigen keine Konventionsverletzungen in den Strafverfahren gegen
die Beschwerdefiihrer finden kénnen.!%”? Der Grund fiir die unterschiedliche
Behandlung der Beschwerdefiihrer diirfte in den unterschiedlichen Scha-
densposten liegen, die sie geltend gemacht haben. Der leer ausgegangene
Beschwerdefiihrer verlangte eine Entschadigung fiir seine Haft, wahrend der
zweite Beschwerdefithrer einen Ansehensverlust geltend machte.!’”* Der
Gerichtshof sah iiberhaupt keinen Zusammenhang zwischen der festgestell-
ten Verletzung und dem Leid des ersten Beschwerdefiihrers.!7 Es fehlte also
an einem kausalen Schaden, sodass die Ablehnung des Entschiddigungsan-
trags folgerichtig war. Anders war es beim zweiten Beschwerdefiihrer, bei dem

Rn. 144f. In dem Fall wehrten sich Mitglieder der ETA gegen ihre Verurteilungen
zu Freiheitsstrafen. Sie machten Verletzungen der Art. 5 Abs. 1, 6 und 7 EMRK gel-
tend, verlangten fiir die Verletzungen des Art. 5 Abs.1 und 7 EMRK eine Geldent-
schddigung, nicht aber fiir die festgestellte Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK.

1070 Dieses Leiden ist aber wiederum so geringfiigig, dass es keine Geldentschiddigung
rechtfertigt. Insofern lésst sich in dieser Fallgruppe bereits die Geringfiigigkeit des
Leids als Kern feststellen, siehe hierzu naher unten auf S. 280.

1071 Siehe hierzu oben unter § 8 B. II. 2.

1072 Vgl. EGMR, Chim and Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwerde-Nr. 36661/07
und 38433/07, Rn. 211 einerseits und Rn. 216 andererseits.

1073 Vgl. EGMR, Chim and Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwerde-Nr. 36661/07
und 38433/07, S. 44.

1074 Vgl. EGMR, Chim and Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwerde-Nr. 36661/07
und 38433/07, Rn.209 und 213. Dieser Beschwerdefithrer hatte eine Entschadi-
gung fiir den Verlust seines Ansehens im personlichen und geschaftlichen Bereich
sowie die Notwendigkeit, sich von seinem Vorstandsposten zuriickzuziehen, ver-
langt.

1075 Vgl. EGMR, Chim and Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwerde-Nr. 36661/07
und 38433/07, Rn. 211; dhnlich in der Begriindung und dem insoweit relevanten
Sachverhalt EGMR, Case of Asanai v. the Former Yugoslav Republic of Macedonia,
Urteil, 1. Februar 2018, Beschwerde-Nr. 27962/10, Rn. 59.
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ein solcher Schaden wohl nicht auszuschlieflen war.197 Damit spricht dieser
Fall dafiir, dass zwischen den beiden Entscheidungsvarianten ein Unter-
schied besteht, der in der Existenz irgendeines immateriellen Schadens liegt.
Folglich ist die Gewdhrung einer entschidigenden Feststellung durch den
EGMR keine verdeckte Ablehnung des Entschiddigungsantrags des Opfers.
Drittens ist die entschddigende Feststellung nicht nur im Entscheidungs-
system des EGMR ein Mehr gegeniiber der Ablehnung des Entschadigungs-
antrags, sondern sie ist auch eine wirkliche Entschidigung.!”’ Das
Schadensrecht im Allgemeinen und das volkerrechtliche Schadensrecht im
Besonderen zielen auf Wiedergutmachung und Ausgleich.!’8 Schadensersatz
bzw. Entschidigung kénnen aber noch weitere Zwecke verfolgen. Insbeson-
dere die Entschddigung fiir immaterielle Schdden kann nach manchen
Rechtsordnungen der Genugtuung dienen.!””® Diese Genugtuungswirkung
kann ein Geldbetrag entfalten, gefestigter volkerrechtlicher Praxis entspricht
es zudem, diese Wirkung einer (als solcher kenntlich gemachten) Feststellung
der (Konventions-) Verletzung beizumessen.!%8 Trotz zum Teil geduflerter
Kritik an der Figur einer entschadigenden Feststellung!%®! ist diese Form der
Entschidigung weitgehend etabliert und darf daher als gesicherter Bestand
des Volkergewohnheitsrechts gelten.!%82 Sie unterfallt nach allgemeiner Auf-
fassung der Genugtuung nach Art. 37 ARSIWA 1983 Zwar nennen die ARSTWA

1076 Vgl. die Formulierung des Gerichtshofs hierzu: “Having regard to this and the par-
ticular circumstances of the present case, the Court considers that the finding of a
violation constitutes in itself sufficient just satisfaction for any non-pecuniary dam-
age which may have been sustained by the second applicant; EGMR, Chim and
Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwerde-Nr. 36661/07 und 38433/07, Rn 216.

1077 Siehe zu den offentlich-rechtlichen Zwecken der entschddigenden Feststellung un-
ten unter § 13 A. II. 1. a).

1078 Dies zeigt sich insbesondere im Grundsatz der Totalreparation, den bereits der
StIGH anerkannt hat, StIGH, Factory at Chorzéw (Merits), 1928, Series A, No. 17,
4, 47.

1079 Vgl. fiir die deutsche Rechtsordnung BGHZ 18, 149, 154.

1080 Siehe zur oOffentlich-rechtlichen Dimension einer solchen Praxis unten unter
§13 B.

1081 Vgl. Wolf, ZadRV 49 (1989), 417f. nach dem es bei der Feststellung durch einen
Spruchkérper an der Leistung des Schuldners fehle; zustimmend in Bezug auf den
EGMR Dannemann, Schadensersatz bei Verletzung der Europdischen Menschen-
rechtskonvention, 1994, S. 367.

1082 Hierfiir spricht nicht zuletzt die Anerkennung dieses Instituts durch den IGH, vgl.
IGH, Corfu Channel Case (UK v. Albania), 1949, 1.C.J. Reports 1949, 4, 35.

1083 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSTWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. I1, Teil 2, 31-143, 106 (Art. 37 Rn. 6). Allerdings gilt es stets, die Feststellung der
Volkerrechtsverletzung als solche, von einer Feststellungsentscheidung als Genug-
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in der beispielhaften Aufzahlung der Arten der Genugtuung in Art. 37 Abs. 2
ASRIWA diesen Fall nicht. Dies liegt aber alleine daran, dass bei den Arbeiten
der Volkerrechtskommission die Streitbeilegung ausgenommen war.1%4 Die
entschddigende Feststellung des EGMR ist so verstanden eine Adaption der
zwischenstaatlichen Regeln zur Genugtuung fiir Individualanspriiche.08>
Damit ist die entschiddigende Feststellung auch in der Sache eine Ent-
schadigung!%8¢ und es ist angemessen, hier den Begriff der entschiddigenden
Feststellung zu gebrauchen. Diese entschidigende Wirkung greift allerdings
nur fiir immaterielle Schaden.1%” Soweit einzelne Entscheidungen die Fest-
stellung der Konventionsverletzung als einen addquaten Ersatz!%%8 fiir ma-
terielle und immaterielle Schiden erachtet hatten,'%” handelte es sich um
Ausreifler.l0 Der Gerichtshof hat diese Praxis spater nicht fortgefiihrt.1%!

tuung zu unterscheiden. Beides muss nicht deckungsgleich sein, vgl. hierzu
Crawford, Brownlie’s Principles, 2019, S. 562 f.

1084 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSTWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. II, Teil 2, 31-143, 107 (Art. 37 Rn. 6).

1085 Siehe hierzu niher unten unter § 8 C.

1086 Im Ergebnis ebenso allerdings mit abweichender Begriindung Zwach, Die Leis-
tungsurteile des EGMR, 1996, S. 183-185.

1087 Vgl. statt aller Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015, S. 287.

1088 Anstelle der sonst iiblichen Formulierung, dass die Feststellung der Konventions-
widrigkeit “sufficient” sei, verwendet der Gerichtshof hier die Formulierung “ade-
quate”, vgl. Jozon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law in the
Jurisprudence of the ECtHR, 741, 759f. Allerdings verwendet der Gerichtshof
diese abweichende Terminologie auch in anderen Entscheidungen, die eindeutig
lediglich immaterielle Schdden betreffen, vgl. beispielhaft EGMR, Case of Migoti v.
Poland, Urteil, 25. Juni 2002, Beschwerde-Nr. 24244/94, Rn. 92.

1089 Dies sind namentlich EGMR, Case W.B. v. Poland, Urteil, 10. Januar 2006, Be-
schwerde-Nr. 34090/96, Rn.75 und EGMR, Case of Jasitiski v. Poland, Urteil,
20. Dezember 2005, Beschwerde-Nr. 30865/96, Rn. 63. Es fehlte in beiden Ent-
scheidungen an der haftungsausfiillenden Kausalitat. Dies ergibt sich aus dem
Verweis auf EGMR, Case of Niedbata v. Poland, Urteil, 4. Juli 2000, Beschwerde-
Nr. 27915/95, Rn. 88 in beiden Entscheidungen, vgl. EGMR, Jasiriski v. Poland,
2005, Beschwerde-Nr. 30865/96, Rn. 62; EGMR, W.B. v. Poland, 2006, Beschwer-
de-Nr. 34090/96, Rn. 74. Folglich stellte sich das konzeptionelle Problem eigentlich
gar nicht, ob eine entschidigende Feststellung auch materielle Schaden ausglei-
chen kann.

1090 Oskierski vermutet Redaktionsversehen als Grund fiir diese AusreifSer, vgl.
Oskierski, Schadensersatz im Europdischen Recht, 2011, S. 116.

1091 Vgl. Jozon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law in the Jurisprudence of
the ECtHR, 741, 761.
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II. Die Fallgruppen einer entschadigenden Feststellung

In der Feststellung der Konventionsverletzung kann also eine Entschadi-
gung fiir immaterielle Schiaden liegen. Offen ist noch die Frage, wann der
EGMR so entscheidet. Auf der Suche nach einer Antwort hierauf erweisen
sich die diirftigen Begriindungen des Gerichtshofs als wesentliches Hinder-
nis'®? und es verwundert nicht, dass der gerichtlichen Praxis insoweit
jegliche Systematik abgesprochen wird.!®® Trotzdem finden sich in der
Literatur Vorschlage fiir Fallgruppenbildungen. Diese unterscheiden sich
deutlich, wobei wiederkehrende Elemente die Geringfiigigkeit der Verlet-
zung,'%%* Entscheidungen mit Sondervoten!?® oder die moralische Verur-
teilung der Opfer'®% sind. Auch mit der Verletzung von Verfahrensrechten
soll ein Zusammenhang bestehen.1%” Trotz ihrer Uneinheitlichkeit dienen
diese Vorschlage als Ausgangspunkt, um sinnvolle und widerspruchsfreie
Fallgruppen zu bilden. Allerdings birgt ein rein exemplarisches Vorgehen
anhand ausgewdhlter Fille!®®® wegen der schieren Masse an Entscheidun-
gen ein erhebliches Fehlerpotential. Auflerdem verschleiert eine pointilisti-
sche Betrachtung den Blick auf einen Wandel der Rechtsprechung iiber
die Zeit.19% Diese Skepsis gegeniiber dem herkémmlichen Vorgehen in

1092 Vgl. Dérr in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG KK, 3. Auflage, 2022,
Kapitel 33: Entschdadigung und Schadensersatz Rn. 81; Meyer-Ladewig/Brunozzi
in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg.), EMRK, 4. Auflage, 2017, Art. 41
Rn. 29.

1093 Siehe die Nachweise oben in Fn. 1059.

1094 So bspw. Buyse, ZadRV 68 (2008), 150; Dorr/Lenz, Europdischer Verwaltungs-
rechtsschutz, 2019, Rn.717; éhnlich Dorr in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.),
EMRK/GG KK, 3. Auflage, 2022, Kapitel 33: Entschiddigung und Schadensersatz
Rn. 81.

1095 Vgl. Buyse, ZadRV 68 (2008), 150; Shelton, Remedies in International Human
Rights Law, 2015, S. 290.

1096 Siehe unten die Nachweise in Fn. 1245.

1097 Vgl. Steiner, Just Satisfaction under Art 41 ECHR, in: Tort Law in the Jurispru-
dence of the ECtHR, 3, 16.

1098 Vgl. allerdings fiir eine nennenswerte Ausnahme Jozon, Satisfaction by Finding a
Violation, in: Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 741-770, die einen
grofieren (wenn auch nicht aufgelisteten) Korpus an Fillen in ihre Untersuchung
einbezieht.

1099 Die Entscheidungspraxis des Gerichtshofs zur entschddigenden Feststellung diirfte
sich tber die Zeit gewandelt haben, vgl. fiir zeitliche Unterteilungen Shelton,
Remedies in International Human Rights Law, 2015, S.287-293. Auch der EGMR
fithrt zum Teil aus, dass sich seine Herangehensweise bei der Entscheidung zwi-
schen Geldentschadigung und entschddigender Feststellung gewandelt habe, vgl.

237

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 8 Immaterielle Schdden vor dem EGMR

der Rechtswissenschaft nahren neuere empirische Untersuchungen, welche
landldufige Annahmen in der Literatur zur Hohe der Geldentschadigungen
fir immaterielle Schaden in Zweifel ziehen konnten.'"0 Deshalb kombi-
niert die Arbeit die Analyse der Literatur und ausgewéhlter Rechtsprechung
mit einer breiter aufgestellten empirischen Untersuchung. Hierzu betrachtet
die Arbeit die Entscheidungspraxis des EGMR innerhalb des Jahres 2018
(1. Januar 2018 bis 31. Dezember 2018). Dem liegt die Annahme zugrunde,
dass ein Jahr représentativ fiir die Praxis des Gerichtshofs ist, sich also
tiber einen solchen Zeitraum Muster herauskristallisieren, die Riickschliisse
auf die aktuelle Herangehensweise des Gerichtshofs zulassen.'”! Fiir die
Analyse wurde jedes Urteil herangezogen, das eine Kammer oder die Grofie
Kammer getroffen hat, sofern die Beschwerdefiithrer*innen einen Antrag
auf den Ersatz immaterieller Schaden gestellt haben und der Gerichtshof
hiertiber entschieden hat."92 Ausgeschlossen wurden Entscheidungen, in
denen ein solcher Antrag nur auf eine Konventionsverletzung gestiitzt war,
die der Gerichtshof nicht festgestellt hat."”> Ebenso wurden Entscheidun-
gen zu Entschddigungen ausgenommen, die auf einem Vergleich zwischen
beklagtem Staat und Beschwerdefiihrer*innen beruhen. Insgesamt ergaben
sich damit bei einer Recherche {iber die Internetdatenbank des EGMR

EGMR (GK), Case of Caballero v. the United Kingdom, Urteil, 8. Februar 2000,
Beschwerde-Nr. 32819/96, Rn. 30; ebenso EGMR, Case of Kawka v. Poland, Urteil,
9. Januar 2001, Beschwerde-Nr. 25874/94, Rn. 65.

1100 Vgl. Altwicker-Hdmori/Altwicker/Peters, ZaoRV 76 (2016), 1-51; vgl. allerdings fur
eine Kritik der Auswahl des Jahres 2006 als Grundlage dieser Studie Fikfak, LJIL
33 (2020), 337 (Fn. 18).

1101 Natiirlich unterliegen die Fille, die zum Gerichtshof gelangen, Schwankungen.
Da das Ziel hier darin besteht, die in der Literatur vorgeschlagenen Fallgruppen
anhand einer umfangreichen Stichprobe zu plausibiliseren, diirfte die ausgewahlte
Menge hinreichend grof} sein.

1102 Von der Untersuchung aus Praktikabilitdtsgrinden ausgenommen wurden die
Entscheidungen der Dreier-Ausschiisse. Die Anzahl der Entscheidungen der Drei-
er-Ausschiisse ist nach den Suchergebnissen in der Datenbank hudoc etwa ge-
nauso hoch wie die Entscheidungen der Kammern und der Groflen Kammer
zusammen. Eine sachliche Rechtfertigung findet diese Eingrenzung darin, dass
die Dreier-Ausschiisse ohnehin nur bei eindeutiger Rechtsprechung des Gerichts-
hofs zugunsten der Beschwerdefiithrer*innen entscheiden diirfen (Art.28 Abs.1
lit. b EMRK). In der Folge sind die Begriindungen noch kiirzer als bei Kammer-
entscheidungen. Da die Dreier-Ausschiisse zudem aus den Richter*innen der
Kammern bestehen (Art.26 Abs.1 Satz2 EMRK), diirften in dieser kleineren
Formation keine anderen Maf3stébe gelten.

1103 Vgl. beispielhaft EGMR, Case of Negrea and others v. Romania, Urteil, 24. Oktober
2018, Beschwerde-Nr. 53183/07, Rn. 93.
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(“hudoc”) 314 relevante Entscheidungen im Zeitraum vom 1. Januar 2018
bis zum 31. Dezember 2018.11 Da diese Entscheidungen mit einem opfer-
orientierten Ansatz erfasst worden sind,!'° liegen den folgenden Ausfiih-
rungen und Graphiken insgesamt 2.179 Datensitze!'®® zugrunde.'"” Der
wesentliche Grund fiir diesen Ansatz ist, dass ansonsten die unterschied-
liche Behandlung einzelner Beschwerdefithrer*innen in demselben Fall
nicht erfasst werden konnte. Zugleich sorgt dieser Ansatz fiir Verzerrun-
gen, weil in einzelnen Féllen eine sehr grofe Zahl an Beschwerdefiihrer*in-
nen auftritt. Namentlich in dem Verfahren Sandu and others v. Moldova
and Russia''%® treten 1.482 erfolgreiche!'” Beschwerdefiihrer auf, was die
Anzahl der Datensitze fast verdreifacht. In dem Fall war moldauischen
Staatsangehorigen der Zugang zu ihrem Grundeigentum in Transnistrien
verwehrt worden.!'® Ein ahnlicher Effekt entsteht unter den Datensitzen

1104 Siehe hierzu die Ubersicht in Anhang I auf S. 489. Die Entscheidungen wurden
ermittelt, indem auf unterschiedliche Weise iiber die Falldatenbank des EGMR
(hudoc.echr.coe.int) fiir den relevanten Zeitpunkt gesucht worden ist: zunéchst
mit dem Suchbegriff “non-pecuniary damages”, sodann nach diesem Begriff im
Urteilsteil zu reparations und gesondert im operativen Teil. Die Suche wurde dabei
jeweils auf englische und franzésische Fille erstreckt. Der Grund fiir diese Such-
methode liegt darin, dass die Ergebnisse jeweils nur zum Teil iibereinstimmten.
Der ermittelte Fallkorpus ist insoweit eine Zusammenstellung aller Entscheidun-
gen, die sich aus diesen Suchen ergeben haben.

1105 So auch Altwicker-Hdmori/Altwicker/Peters, ZadRV 76 (2016), 24; ebenso Fikfak,
LJIL 33 (2020), 346 f.

1106 Mit der Formulierung “Datensatz” soll im Folgenden immer die auf Opferebene
erfasste Entscheidung tiber die Entschddigungsantrige einer Person gemeint sein.
Wenn dagegen die Bezeichnung “Fall” verwendet wird, ist damit der vom EGMR
zusammenentschiedene Sachverhalt ungeachtet der davon erfassten Beschwerde-
fithrer*innen (und damit Datensatze) gemeint.

1107 Ausnahmsweise wurde auch bei nur einer Beschwerdefithrerin mehr als ein Da-
tensatz angelegt, wenn der Gerichtshof in seiner Entscheidung hinsichtlich der
festgestellten Konventionsverletzungen differenziert hat. Dies ist namentlich in
EGMR, Case of Girisen v. Turkey, Urteil, 13. Marz 2018, Beschwerde-Nr. 53567/07
der Fall. Der Gerichtshof sprach hier hinsichtlich einer Konventionsverletzung
eine Geldentschidigung zu, wihrend hinsichtlich anderer Konventionsverletzun-
gen eine entschddigende Feststellung gentigte.

1108 Vgl. EGMR, Case of Sandu and others v. the Republic of Moldova and Russia,
Urteil, 17. Juli 2018, Beschwerde-Nr. 21034/05 und 7 andere.

1109 Insgesamt legten 1.646 natiirliche und drei juristische Personen Beschwerden beim
EGMR ein, vgl. EGMR, Sandu and others v. Moldova and Russia, 2018, Beschwer-
de-Nr. 21034/05 und 7 andere, Rn. 6 und 9.

1110 Vgl. EGMR, Sandu and others v. Moldova and Russia, 2018, Beschwerde-
Nr. 21034/05 und 7 andere, Rn. 5-8.
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mit einer entschiddigenden Feststellung. Hier entfallen mit 47 Datensétzen
fast die Halfte der 99 Datensétze auf den Fall Alekseyev and others v.
Russia™! Um die Verzerrungen durch dieses Urteil auszugleichen, werden
diese Beschwerden aus der Analyse herausgenommen. Beide Bereinigungen
des Datenmaterials beruhen darauf, dass die Richter*innen am EGMR
zwar auf jedes Opfer achten, indes den jeweiligen Fall als die eigentliche
Entscheidungseinheit erblicken.!!2

Das Datenmaterial dient als doppeltes Kontrollelement bei der Entwick-
lung der Fallgruppen. In erster Linie werden die Datensdtze unter die
Fallgruppen subsumiert, um anhand einer Stichprobe die Uberzeugungs-
kraft der Fallgruppen zu belegen. Gegenstand dieses Schritts sind die 99
Datensitze,'”® in denen der Gerichtshof im untersuchten Zeitraum eine
entschddigende Feststellung zugesprochen hat. AufSerdem bietet das Daten-
material die Gelegenheit nicht nur die jeweiligen Datensitze, sondern die
Gesamtheit der Datensitze auf Muster zu priifen, die sich aus den Fallgrup-
pen ergeben sollten. So ist beispielsweise zu erwarten, dass typischerweise
weniger schwerwiegende Verletzungen der EMRK in der Gesamtmenge der
Datensétze einen kleineren Anteil ausmachen als unter den Datensétzen
mit einer entschiddigenden Feststellung. Wenn diese Erwartung zutriftt, un-
terstiitzt dies zusatzlich die Plausibilitat der vorgeschlagenen Fallgruppen.

Bei der nun folgenden Untersuchung kristallisieren sich drei Fallgrup-
pen heraus: innerstaatliche Wiedergutmachung (1.), fehlender (kausaler)
Schaden (2.) und eine geringfiigige Verletzung (3.). Andere Fallgruppen,
welche die Literatur vorschlagt, konnen aus unterschiedlichen Griinden
(jedenfalls fiir eine dogmatische Systematisierung der Gerichtspraxis) nicht
iberzeugen (4.). Die gefundenen Fallgruppen werden zuletzt anhand der
Gesamtheit aller Datensatze aus dem Jahr 2018 auf ihre Plausibilitat tiber-
prift (5.).

1. Innerstaatliche Wiedergutmachung

Unter die erste Fallgruppe fallen drei Situationen, die alle auf dieselbe
Konsequenz hinauslaufen: Die Opfer haben noch die Méglichkeit inner-

1111 EGMR, Alekyseyev and others v. Russia, 2018, Beschwerde-Nr.14988/09 und 50
andere.

1112 Fikfak, LJIL 33 (2020), 347.

1113 Siehe fiir eine Aufstellung der zugrundeliegenden 37 Fille unten Annex II auf
S.504.
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halb der Rechtsordnung des verurteilten Staates, einen vollstindigen Ersatz
zu erhalten, der (auch) immaterielle Schidden entfallen ldsst. Diese drei
Situationen sind die Moglichkeit innerstaatlichen Schadensersatzes, die
Moglichkeit der Wiederaufnahme des Verfahrens oder die Bereitschaft des
beklagten Staates, eine streitgegenstandliche Gesetzeslage oder Praxis abzu-
schaffen.! Nicht unter diese Fallgruppe fallen dagegen Konstellationen, in
denen die innerstaatliche Entschadigung den Opferstatus entfallen lasst!!®
oder der EGMR nach einer innerstaatlichen Entschddigung einen weiteren
Geldbetrag fiir erforderlich halt.""® Einen besonders haufigen Anwendungs-
fall dieser Fallgruppe diirften Verfahrensverstéfle in Strafverfahren bilden,
zu deren Ausgleich das innerstaatliche Recht eine Wiederaufnahme des
Verfahrens vorsieht.!”

Angesichts der oben vorgenommenen Unterscheidung zwischen der
(vollstandigen) Ablehnung eines Entschadigungsantrags und einer entscha-
digenden Feststellung® fragt sich, warum der Gerichtshof die Antrége in
dieser Fallgruppe nicht ablehnt. Eine Ablehnung liegt eigentlich nahe, weil
der Ausgleich einen Schaden noch entfallen lasst oder schon weitgehend
hat entfallen lassen. Indes ist das besondere dieser Fallgruppe, dass noch
kein (vollstindiger) Ausgleich erfolgt ist. Entweder steht ein Ausgleich noch
aus oder ein bereits gewdhrter Ausgleich hat die Opfereigenschaft nicht

1114 Vgl. EGMR, Case of PreZec v. Croatia, Sondervotum der Richter Spielmann und
Malinverni, 15. Oktober 2009, Beschwerde-Nr. 48185/07, Rn. 8; Breuer, Die Funk-
tion der Staatshaftung nach Unionsrecht und EMRK im Vergleich, in: Verantwor-
tung, Haftung und Kontrolle des Verfassungsstaates und der EU im Wandel der
Zeit, 203, 214f; Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015,
S.288; vgl. auch Somers, The ECHR as an Instrument of Tort Law, 2018, S.145,
der allerdings zusitzlich die Kategorie einer potentiellen Konventionsverletzung
anfithrt, ebd. S. 145 f.

1115 Vgl. EGMR (GK), Apicella v. Italy, 2006, Beschwerde-Nr. 64890/01, Rn. 69 f. Aller-
dings setzt dies neben einer vollstaindigen Wiedergutmachung auch die Anerken-
nung der Konventionsverletzung durch den jeweiligen Konventionsstaat voraus.
Fehlt diese, gewéhrt der Gerichtshof eine entschadigende Feststellung, vgl. Peukert
in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009, Art. 41 Rn. 22;
Wenzel in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, 3. Auflage, 2022, Art. 41 Rn. 23.

1116 Vgl. hierfiir EGMR (GK), Apicella v. Italy, 2006, Beschwerde-Nr. 64890/01, Rn. 137.

1117 Vgl. beispielhaft EGMR, Prezec v. Croatia, Urteil, 15. Oktober 2009, Beschwerde-
Nr. 48185/07, Rn. 47. Zwar kritisierte ein Sondervotum diese Entscheidung unter
Hinweis auf frithere Entscheidungen (vgl. EGMR, Prezec v. Croatia, Sondervotum
der Richter Spielmann und Malinverni, 2009, Beschwerde-Nr. 48185/07, Rn. 11).
Allerdings diirfte diese Kritik durch die neuere Praxis des Gerichtshofs iiberholt
sein.

1118 Siehe oben unter § 8 B. I.
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vollstandig entfallen lassen, etwa weil der jeweilige Konventionsstaat die
streitgegenstidndliche Mafinahme nicht als konventionswidrig anerkannt
hat.!'® Aus diesen Griinden scheidet eine vollstindige Ablehnung des Ent-
schadigungsantrags aus. Da das Gewicht des immateriellen Schadens aber
auch nicht so grof$ ist, dass ein Geldersatz erfolgen miisste, spricht der
EGMR eine entschiddigende Feststellung zu.

Der Grofiteil der Datensétze aus dem Jahr 2018 ldsst sich dieser Fallgrup-
pe zuordnen. Hiervon entfillt wiederum die weitaus grofite Gruppe auf
Entscheidungen, in denen es um prozessuale Defizite im Strafverfahren
geht und der Gerichtshof auf die Moglichkeit einer innerstaatlichen Wie-
deraufnahme des Verfahrens verweist.!!?0 In den iibrigen Fillen erfolgte
ein innerstaatlicher Ausgleich, indem eine rechtswidrig erlittene Freiheits-
entziehung auf eine spiter verhdngte Haftstrafe angerechnet wurde,"?!
innerstaatliche Reformen das Problem beheben konnen (sollten)!2? oder
innerstaatlich bereits zum Teil Ersatz geleistet worden ist.!?3

1119 Vgl. zum Fortbestehen der Opfereigenschaft in diesen Féllen Peukert in: Frowein/
Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009, Art. 41 Rn. 22.

1120 Dies sind im Einzelnen 10 Fille: EGMR, Case of Kumitskiy and others v. Russia,
Urteil, 10. Juli 2018, Beschwerde-Nr. 66215/12 und 4 andere, Rn. 28; EGMR, Case
of Otegi Mondragon and others v. Spain, Urteil, 6. November 2018, Beschwerde-
Nr. 4184/15 und 4 andere, Rn.74f,; EGMR, Case of Mehmet Duman v. Turkey,
Urteil, 23. Oktober 2018, Beschwerde-Nr. 38740/09, Rn. 63; EGMR, Case of Omer
Giiner v. Turkey, Urteil, 4. September 2018, Beschwerde-Nr.28338/07, Rn. 48;
EGMR, Case of Cabral v. the Netherlands, Urteil, 28. August 2018, Beschwerde-
Nr. 37617/10, Rn. 42f.; EGMR, Case of Dridi v. Germany, Urteil, 26. Juli 2018,
Beschwerde-Nr. 35778/11, Rn. 44; EGMR, Case of Muca v. Albania, Urteil, 22. Mai
2018, Beschwerde-Nr. 57456/11, Rn. 49; EGMR, Girisen v. Turkey, 2018, Beschwer-
de-Nr. 53567/07, Rn. 73; EGMR, Case of Ulay v. Turkey, Urteil, 13. Februar 2018,
Beschwerde-Nr. 8626/06, Rn.70; EGMR, Case of Cansad and others v. Turkey,
Urteil, 13. Mirz 2018, Beschwerde-Nr. 7851/05, Rn. 76.

1121 Vgl. fiir einen solchen Fall EGMR, Gafa v. Malta, 2018, Beschwerde-Nr. 54335/14,
Rn. 471, 80.

1122 Vgl. hierfiir EGMR, Case of Zelenchuk and Tsytsyura v. Ukraine, Urteil, 22. Mai
2018, Beschwerde-Nr. 846/16 und 1075/16, Rn. 156; EGMR, Alekyseyev and others
v. Russia, 2018, Beschwerde-Nr.14988/09 und 50 andere, Rn.29. Das letzte der
genannten Verfahren betraf behordliche Verbote gegen 6ffentliche Veranstaltungen
der LGBT-Gemeinde. Der Gerichtshof erachtete die innerstaatliche Umsetzung
der russischen Verpflichtungen und deren Uberwachung durch den Ministerrat als
die addquate Form der Wiedergutmachung.

1123 Vgl. EGMR, Case of Asma v. Turkey, Urteil, 20. November 2018, Beschwer-
de-Nr. 47933/09, Rn.104. Die innerstaatlich gewahrte Entschadigung konnte -
scheinbar - die Enttduschung iiber das erfolglose Strafverfahren nach dem Tod
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Die Fille, in denen die Mdglichkeit der innerstaatlichen Wiederaufnah-
me des Verfahrens entscheidend ist, lassen sich verhdltnismaflig leicht
zuordnen. In den ibrigen Fillen ist eine Zuordnung zur Fallgruppe der
innerstaatlichen Wiedergutmachung dagegen nur anhand von Indizien
moglich. Dies liegt im Wesentlichen an den spérlichen Begriindungen des
Gerichtshofs. Schwierig gestaltet sich die Zuordnung bei dem Fall Gafa
v. Malta. Der Beschwerdefithrer beschwerte sich mit Erfolg dagegen, dass
die Summe fiir seine Kaution wahrend der Untersuchungshaft zu hoch
angesetzt war und er deshalb fast ein Jahr in Untersuchungshaft verbracht
habe.!?* Eine finanzielle Entschadigung fiir erlittene immaterielle Schiden
lehnte der Gerichtshof allerdings ohne eine Begriindung ab und sprach
lediglich eine entschadigende Feststellung zu.'>> Angesichts der Linge
der Untersuchungshaft war die Verletzung wohl kaum geringfiigig.'?¢ Es
bestanden auch keine innerstaatlichen Rechtsmittel mehr'?” und die rechts-
widrige Freiheitsentziehung beruhte auf der Konventionsverletzung. Daher
bleibt lediglich die Anrechnung der Untersuchungshaft auf die langjahrige
Haftstrafe des Beschwerdefiithrers'?8 als plausible Erklarung fiir das Geni-
gen der entschadigenden Feststellung.

Die Rechtsprechung zeigt indes, dass eine innerstaatliche Wiedergutma-
chung nicht in jedem Fall eine Geldentschadigung ausschliefen kann. So
gleicht beispielsweise eine Wiederaufnahme des Verfahrens ein iiberlanges
Verfahren nicht aus, weshalb der Gerichtshof zwischen dieser Verletzung
und einer weiteren Verletzung des Art. 6 EMRK differenzierte und hinsicht-
lich der iiberlangen Verfahrensdauer eine Geldentschiddigung gewéhrte.!2
Zugleich muss ein innerstaatlicher Ausgleich auch wirklich erfolgen, an-
dernfalls kann - so deutet der EGMR an - doch spater noch eine Geldent-
schadigung folgen. Freilich bleibt offen, auf welchem prozessualen Wege

seiner Tochter und seiner Mutter bei einer Explosion nicht vollstindig ausglei-
chen, vgl. ebd. Rn. 103.

1124 Vgl. EGMR, Gafa v. Malta, 2018, Beschwerde-Nr. 54335/14, Rn. 74-76.

1125 Vgl. EGMR, Gafa v. Malta, 2018, Beschwerde-Nr. 54335/14, Rn. 80.

1126 In diese Richtung tendiert auch EGMR, Gafa v. Malta, Sondervotum des Richters
de Gaetano, 22. Mai 2018, Beschwerde-Nr. 54335/14, Rn. 5. Allerdings gelangt das
Sondervotum zu dem Ergebnis, dass eine Entschddigung hitte gewahrt werden
miissen.

1127 Vgl. EGMR, Gafa v. Malta, 2018, Beschwerde-Nr. 54335/14, Rn. 5

1128 Vgl. EGMR, Gafa v. Malta, 2018, Beschwerde-Nr. 54335/14, Rn. 47 {.

1129 Vgl. EGMR, Girigen v. Turkey, 2018, Beschwerde-Nr. 53567/07, Rn. 73 f.

243

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 8 Immaterielle Schdaden vor dem EGMR

dies geschehen soll.'30 Insgesamt stellt der Gerichtshof in einem nicht
unbetréichtlichen Teil der Datensitze auf die Moglichkeit einer innerstaatli-
chen Wiedergutmachung ab, um anstelle eines Geldersatzes eine entschadi-
gende Feststellung geniigen zu lassen.

Wie nah diese Fallgruppe der sogleich zu besprechenden Fallgruppe des
fehlenden (kausalen) Schadens ist, zeigen zwei Entscheidungen aus dem
Jahr 2018, die sich beiden Fallgruppen zuordnen lassen.!3! Im ersten Fall
fithrt das Gericht selbst keine Begriindung an, der beklagte Staat trdgt aber
die Voraussetzungen beider Fallgruppen vor.'3? Im anderen Fall verneint
der Gerichtshof den Kausalzusammenhang zwischen Konventionsverlet-
zung und materiellem Schaden, um spater die Addquanz einer innerstaatli-
chen Wiederaufnahme festzustellen.'®* Allerdings gelten die Erwéagungen
zur fehlenden Kausalitdt zwischen materiellem Schaden und Konventions-
verletzung mutatis mutandis fiir den immateriellen Schaden. Da in beiden
Féllen keine weiteren Griinde fiir eine entschiddigende Feststellung ersicht-
lich sind, diirften beide Griinde (innerstaatliche Wiedergutmachung und
fehlende Kausalitat zwischen Konventionsverstof§ und Schaden) gleicher-
maflen leitend gewesen sein. Beide Aspekte fallen bei Verfahrensverstofien
regelmaflig zusammen: Oftmals wird die Auswirkung der Verfahrensver-
stofSe auf den Verfahrensausgang unklar bleiben, aber eine Heilung durch
eine Wiederaufnahme des Verfahrens moglich sein. Daher verwundert das
Zusammentreffen der Fallgruppen nicht. Diese Uberlappung spricht aber
nicht gegen deren Unterscheidung, weil in der Mehrzahl der Entscheidun-
gen entweder der eine oder der andere Gesichtspunkt den Ausschlag gibt.
So weist der Gerichtshof in manchen Fillen zwar auf die Mdoglichkeit
der Wiederaufnahme des Verfahrens hin, stellt bei seiner Entscheidung
zugunsten einer entschiddigenden Feststellung aber ausschliefSlich auf die

fehlende Kausalitit der Konventionsverletzung fiir den erlittenen immateri-
ellen Schaden ab.!34

1130 Vgl. EGMR, Zelenchuk and Tsytsyura v. Ukraine, 2018, Beschwerde-Nr. 846/16
und 1075/16, Rn. 157.

1131 EGMR, Case of Benedik v. Slovenia, Urteil, 24. April 2018, Beschwerde-
Nr. 62357/14, Rn.137f. und EGMR, Case of Ovidiu Cristian Stoica v. Romania,
Urteil, 24. April 2018, Beschwerde-Nr. 55116/12, Rn. 51-53.

1132 Vgl. EGMR, Benedik v. Slovenia, 2018, Beschwerde-Nr. 62357/14, Rn. 137.

1133 Vgl. EGMR, Ovidiu Cristian Stoica v. Romania, 2018, Beschwerde-Nr. 55116/12,
Rn. 51 und 53.

1134 Vgl. EGMR (GK), Beuze v. Belgium, 2018, Beschwerde-Nr. 71409/10, Rn. 199 f.
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2. Fehlender (kausaler) Schaden

Wiederholt ldsst der Gerichtshof die Feststellung der Konventionsverlet-
zung als eine ausreichende Entschiddigung geniigen, wenn es an einem
kausal auf der Konventionsverletzung beruhenden Schaden fehlt."3> Dabei
lassen sich wiederum zwei Szenarien unterscheiden. Zum Teil steht zwar
ein Schaden fest, aber der Kausalitdtsnachweis scheitert.!'*¢ Zum Teil miss-
lingt Beschwerdefiihrer*innen der Nachweis eines konkreten Schadens.!>”
In die erste Kategorie, in der ein Kausalitdtsnachweis scheitert, zéhlen
insbesondere diejenigen Fille, in denen der Gerichtshof bei Verfahrens-
verstofien nicht iiber den hypothetischen Ausgang des Verfahrens bei Ein-
haltung der Konventionsvorgaben spekulieren mochte.3® Es geht mithin
um Verfahrensverstof3e, bei denen eine finanzielle Entschadigung voraus-
setzen wiirde, dass der immaterielle Schaden aus dem Verfahrensausgang
gerade auf der Konventionsverletzung beruht. Um nicht als letztinstanz-
liches Gericht {iber den zugrundeliegenden Rechtsstreit entscheiden zu
missen, verweigert der EGMR eine solche Priifung regelmaf3ig.!'* Be-
sonders hédufig tritt dies bei fehlender anwaltlicher Vertretung entgegen
Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK oder Verstof3en gegen das Gebot der Unabhéngig-
keit des Spruchkorpers nach Art. 6 Abs.1S. 1 EMRK auf.!"%0 In diesen Fillen
verweist der Gerichtshof zum Teil auch auf die innerstaatliche Wiederauf-
nahme des Verfahrens als das geeignete Mittel zur Wiedergutmachung, so

1135 Vgl. Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 138 f.

1136 Vgl. EGMR, Case of Forminster Enterprises Limited v. the Czech Republic, Urteil
(Just Satisfaction), 10. Marz 2011, Beschwerde-Nr. 38238/04, Rn. 24.

1137 Vgl. EGMR, Forminster Enterprises v. Czech Republic, Just Satisfaction, 2011, Be-
schwerde-Nr. 38238/04, Rn. 25. Siehe allerdings zur Abgrenzung zu einem génzlich
fehlenden Schaden oben unter § 8 B. 1.

1138 Vgl. hierzu kritisch Jézon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law in the
Jurisprudence of the ECtHR, 741, 753. Diese Fallgruppe ist in der Literatur Kritik
ausgesetzt, weil sie letztlich jedem Schadensersatz der Opfer bei Verfahrensverlet-
zungen entgegenstehe, vgl. fiir eine nahere Begriindung Roth, Beweislastumkehr
beziiglich der Kausalitdt der Verletzung von Verfahrensrechten bei der Entschei-
dung iiber die Entschadigung nach Art. 41 EMRK, NVWZ 25 (2006), 753-759.

1139 Vgl. beispielsweise EGMR (GK), Case of Ibrahim and others v. the United King-
dom, Urteil, 13. September 2016, Beschwerde-Nr.50541/08, 50571/08, 50573/08
und 40351/09, Rn. 315, wobei sich der Gerichtshof hier sowohl auf materielle als
auch auf immaterielle Schaden bezieht.

1140 Vgl. EGMR (GK), Case of Kingsley v. the United Kingdom, Urteil, 28. Mai 2002,
Beschwerde-Nr. 35605/97, Rn. 43; Touzé, Les Limites de I'Indemnisation devant la
Cour Européenne des Droits de 'THomme, in: La Pratique d'Indemnisation par la
Cour Européenne des Droits de 'Homme, 127, 135.
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dass (auch) aus diesem Grund ein Ersatz in Geld ausscheidet.'¥! Insoweit
tiberlappt diese Fallgruppe mit der zuerst diskutierten.? Bei Verstofien
gegen Art.5 Abs.3 und 4 EMRK stellt der Gerichtshof ebenfalls auf Kau-
salitdtserwagungen ab. Solche Verletzungen sollen nur dann zu einer Ent-
schadigung in Geld fiithren, wenn Beschwerdefithrer*innen gerade wegen
dieser Verstof3e weiterhin in Haft waren.> Diese Falle bilden allerdings
keine eigene Fallgruppe,''** weil das ibergeordnete Problem in der fehlen-
den Kausalitit liegt.

Fiir die Eingrenzung der Fallgruppe erweist es sich gerade in Bezug auf
verfahrensrechtliche Versto3e!'*> als problematisch, dass der Gerichtshof in
manchen Fillen wegen eines “loss of opportunity”4¢ auch bei ungeklarter
Kausalbeziehung zwischen dem Konventionsverstofy und dem Ausgang des

1141 Vgl. beispielsweise EGMR, Case of Chorniy v. Ukraine, Urteil, 16. Mai 2013, Be-
schwerde-Nr. 35227/06, Rn. 51.

1142 Siehe hierzu oben auf S. 244 f.

1143 Vgl. bspw. EGMR (GK), Caballero v. UK, 2000, Beschwerde-Nr. 32819/96, Rn. 31;
EGMR, Niedbata v. Poland, 2000, Beschwerde-Nr.27915/95, Rn. 88f; EGMR,
Kawka v. Poland, 2001, Beschwerde-Nr. 25874/94, Rn. 65f. Als Nachweis fur die
Kausalitdt zwischen Haftfortdauer und Konventionsverletzung geniigte im ersteren
Fall die eidesstattliche Versicherung eines englischen Rechtsanwalts, nach der
eine Freilassung des Beschwerdefiihrers bei Beachtung der Konventionsvorgaben
wahrscheinlich gewesen sei.

1144 So aber Jozon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law in the Jurispru-
dence of the ECtHR, 741, 752 1.

1145 Ichim merkt an, dass dieses Phanomen nicht auf Verfahrensverstofle beschrankt
sei, vgl. Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 116.

1146 Vgl. beispielhaft: EGMR (GK), Case of Sabeh El Leil v. France, Urteil, 29. Juni
2011, Beschwerde-Nr. 34869/05, Rn. 72. Allerdings wirft der Gerichtshof hier eine
einheitliche Summe fiir materielle und immaterielle Schaden aus und es bleibt
unklar, auf welche der Schadenskategorien sich seine Aussagen zum “loss of
opportunities” beziehen. Grundsitzlich oszilliert die Schadensfigur des “loss of
opportunity” zwischen materiellem und immateriellem Schaden, vgl. Ichim, Just
Satisfaction, 2015, S. 115-117. Der Gerichtshof selbst behandelt die Figur des “loss of
opportunity” uneinheitlich, vgl. hierzu die Analyse bei Garin, La Perte de Chance,
un Préjudice Indemnisable, in: Flaus/Lambert Abdelgawad (Hrsg.), La Pratique
d’Indemnisation par la CEDH, 2011, 155-184, 169-171, der drei (einander wider-
sprechende) Tendenzen in der Rechtsprechung ausmacht, die entweder die Theo-
rie eines immateriellen Schadens, eines materiellen Schadens oder einer dritten
Schadenskategorie unterstiitzen. Allerdings hat der Gerichtshof die Rechtsfigur in
neueren, auf eine Systematisierung angelegten, Entscheidungen dem immateriellen
Schaden zugeschlagen, vgl. EGMR (GK), Varanva and others v. Turkey (Merits and
Just Satisfaction), 2009, Beschwerde-Nr. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90,
16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 und 16073/90, Rn. 224.
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Verfahrens eine Schadenssumme ausgeworfen hat.'47 Dabei ist die Grenz-
ziehung zwischen dieser Rechtsfigur und der entschiddigenden Feststellung
unklar geblieben.!® Ob der Unterschied im Mafl der Wahrscheinlichkeit
des Eintritts des ungewissen Ereignisses liegt,'*® kann dahinstehen, weil
der Gerichtshof diese Rechtsfigur in jiingerer Zeit nicht mehr zur Begriin-
dung verwendet.!1>0

Die einzelnen Abgrenzungsfragen bei Verfahrensverletzungen diirfen al-
lerdings nicht den Blick darauf verstellen, dass die hier diskutierte Fall-
gruppe iiber Verfahrensverletzungen hinausgeht. Das veranschaulicht die
Entscheidung in Vinter and others v. UK. In dem Verfahren wehrten sich
die Beschwerdefiihrer dagegen, dass sie zu einer lebenslangen Freiheitsstra-
fe verurteilt worden waren und nur unter sehr engen Voraussetzungen
noch eine Chance auf eine Freilassung hatten.>! Diese Praxis verstief3

1147 Vgl. zur Herausbildung dieser Argumentationsfigur in der Rechtsprechung Garin,
La Perte de Chance, un Préjudice Indemnisable, in: La Pratique d’'Indemnisation
par la CEDH, 155, 165 f.

1148 Vgl. Breuer, Die Funktion der Staatshaftung nach Unionsrecht und EMRK im
Vergleich, in: Verantwortung, Haftung und Kontrolle des Verfassungsstaates und
der EU im Wandel der Zeit, 203, 212; Dannemann, Haftung fiir die Verletzung
von Verfahrensgarantien nach Art.41 EMRK: zur Herausbildung europiischer
Haftungsmaf3stiabe, RabelsZ 63 (1999), 452-470, 466-469; Dorr in: Dorr/Grote/
Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG KK, 3. Auflage, 2022, Kapitel 33: Entschadigung
und Schadensersatz Rn. 32 f.; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 654;
Peukert in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009, Art. 41
Rn. 13; Roth, NVWZ 25 (2006), 757.

1149 Vgl. House of Lords, R. (on the application of Greenfield) v. Secretary of State for
the Home Department, 2005, [2005] W.L.R. 673, Rn. 15 (Lord Bingham); Oliphant/
Luwichowska, Damages, in: Fenyves/Karner/Koziol/Steiner (Hrsg.), Tort Law in
the Jurisprudence of the ECHR, 2011, 397-447 (412); in diese Richtung ebenfalls
tendierend Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 115; kritisch Kellner/Durant, Causation,
in: Fenyves/Karner/Koziol/Steiner (Hrsg.), Tort Law in the Jurisprudence of the
ECHR, 2011, 449-500, 486-488.

1150 Hierfiir spricht, dass der EGMR diesen Terminus bei den Ausfithrungen zur
Begriindung der Entscheidungen iiber eine gerechte Entschadigung im Jahr 2018
kein einziges Mal verwendet hat. Eine Ausnahme bildet insofern lediglich die
Entscheidung in EGMR, Zelenchuk and Tsytsyura v. Ukraine, 2018, Beschwerde-
Nr. 846/16 und 1075/16, Rn. 155, welche die allgemeinen Ausfithrungen aus EGMR
(GK), Varanva and others v. Turkey (Merits and Just Satisfaction), 2009, Beschwer-
de-Nr.16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90,
16072/90 und 16073/90, Rn. 224 wortlich wiedergibt.

1151 Vgl. EGMR (GK), Case of Vinter and others v. the United Kindgom, Urteil, 9. Juli
2013, Beschwerde-Nr. 66069/09, 130/10 und 3896/10, Rn. 12-14.
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gegen Art. 3 EMRK.!5? Einen Antrag auf immateriellen Schadensersatz fiir
die psychischen Auswirkungen der Haftstrafe auf Herrn Vinter lehnte der
Gerichtshof dagegen ab und erachtete die Feststellung der Konventionsver-
letzung als eine ausreichende Entschadigung.'>3 Dieses Ergebnis scheint
nun zunachst eher fiir die unten noch zu diskutierende Fallgruppe!'>* einer
moralischen Verurteilung des Beschwerdefiihrers zu sprechen. Bei ndherem
Hinsehen zeigt sich indes, dass der Gerichtshof - wie auch die Beschwerde-
fithrer — davon ausgegangen ist, dass das Urteil fiir keinen von ihnen die
Aussicht auf eine baldige Freilassung erdffnet hat.'>> Das legt wiederum
nahe, dass es an einem kausal auf der Konventionsverletzung beruhenden
immateriellen Schaden (beispielsweise durch eine unrechtméfiige Inhaftie-
rung) fehlte. Es bleibt alleine die Verzweiflung ob der fehlenden Freilas-
sungsaussichten. Das ist ein unbestreitbares Leid, dass der Gerichtshof aber
offenbar fiir zu gering erachtet hat, um eine finanzielle Entschadigung zu
rechtfertigen.!'>6

Der Gerichtshof lasst also in Fillen ohne nachgewiesenen (kausalen)
Schaden wiederholt eine entschddigende Feststellung geniigen. Diese
Rechtsprechungspraxis ist zwar auf Kritik gestoflen, da — so das Argument
— in diesen Fallen letztlich eine Entschiddigung (wenn auch nicht in Geld)
fiir nicht erwiesene Schaden zugesprochen werde, was einen klaren Bruch
mit der volkerrechtlichen Schadensdogmatik bedeute.>” Wie allerdings
bereits oben herausgearbeitet worden ist,' besteht auch in diesen Fillen
ein zumindest diffuser Schaden, der aus dem Erdulden der Konventions-
verletzung resultiert. Liegt gar kein Schaden vor, lehnt der Gerichtshof den
Entschddigungsantrag ab.

1152 Vgl. EGMR (GK), Vinter and others v. UK, 2013, Beschwerde-Nr. 66069/09, 130/10
und 3896/10, Rn. 130.

1153 Vgl. EGMR (GK), Vinter and others v. UK, 2013, Beschwerde-Nr. 66069/09, 130/10
und 3896/10, Rn. 135 f.

1154 Siehe unten unter § 8 B. IL. 4. d).

1155 Vgl. EGMR (GK), Vinter and others v. UK, 2013, Beschwerde-Nr. 66069/09, 130/10
und 3896/10, Rn.131. In dem Fall Viola v. Italy, der ebenfalls eine (besondere)
Form der lebenslangen Haft betraf, lag der Sachverhalt ebenso, vgl. EGMR, Case
of Marcello Viola v. Italy (No. 2), Urteil, 13. Juni 2019, Beschwerde-Nr. 77633/16,
Rn. 138. Auch hier geniigte folglich eine entschiddigende Feststellung trotz einer
Verletzung des Art. 3 EMRK, ebd. Rn. 148.

1156 Insofern besteht wohl auch eine Uberschneidung zu der sogleich zu bespre-
chenden Fallgruppe der geringfiigigen Verletzungen, sieche hierzu unten unter
§8B.IL3.

1157 Vgl. Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 139.

1158 Siehe hierzu oben auf S. 233 f.
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Von den Datensitzen aus dem Jahr 2018 mit einer entschddigenden
Feststellung fallen insgesamt 10 unter diese Fallgruppe. Diese Datensitze
unterteilen sich wiederum in die beiden eingangs!'® aufgefiihrten Situa-
tionen fehlender Kausalitat'®® und eines fehlenden Nachweises.'! Aller-
dings begriindet der Gerichtshof seine Entscheidung nur sehr selten offen
mit der fehlenden Kausalititsbeziehung zwischen Konventionsverletzung
und immateriellem Schaden.'®? In der weitaus grofleren Zahl der Falle
lehnt der Gerichtshof lediglich die Kausalitit zwischen materiellem Scha-
den und Konventionsverletzung ab und erachtet ohne eine Begriindung
eine entschiddigende Feststellung als einen ausreichenden Ersatz.!6* Gleich-
wohl erscheint auch die Entscheidung zugunsten einer entschadigenden
Feststellung durch diese Erwédgung motiviert, weil der geltend gemach-
te immaterielle Schaden in der Regel von derselben Kausalbeziehung
abhdngt. Exemplarisch zeigt sich dieser Zusammenhang in der oben in
anderem Zusammenhang bereits angefiihrten'¢* Entscheidung Chim and
Przywieczerski v. Poland. Hier begehrte der zweite Beschwerdefiihrer wegen

1159 Siehe oben auf S. 245.

1160 Vgl. EGMR (GK), Beuze v. Belgium, 2018, Beschwerde-Nr.71409/10, Rn.199;
EGMR, Case of Lazoriva v. Ukraine, Urteil, 17. April 2018, Beschwerde-
Nr. 6878/14, Rn. 79; EGMR, Chim and Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwer-
de-Nr. 36661/07 und 38433/07, Rn. 215 f.; EGMR, Case of Stern Taulats and Roura
Capellera v. Spain, Urteil, 13. Mérz 2018, Beschwerde-Nr 51168/15 und 51186/15,
Rn. 47 f.; EGMR, Case of Ben Faiza v. France, Urteil, 8. Februar 2018, Beschwerde-
Nr. 31446/12, Rn. 84; EGMR, Case of Etute v. Luxembourg, Urteil, 30. Januar 2018,
Beschwerde-Nr. 18233/16, Rn. 42; EGMR, Case of Seven v. Turkey, Urteil, 23. Janu-
ar 2018, Beschwerde-Nr. 60392/08, Rn. 65; EGMR, Case of Pereira Cruz and others
v. Portugal, Urteil, 26. Juni 2018, Beschwerde-Nr. 56396/12 und 3 andere, Rn. 252;
EGMR, Case of A.S. v. France, Urteil, 19. April 2018, Beschwerde-Nr. 46240/15,
Rn. 89.

1161 Vgl. EGMR, Volokitin and others v. Russia, 2018, Beschwerde-Nr. 74087/10 und 13
andere, Rn. 40.

1162 So aber wohl in EGMR (GK), Beuze v. Belgium, 2018, Beschwerde-Nr. 71409/10,
Rn.199 und EGMR, Pereira Cruz and others v. Portugal, 2018, Beschwerde-
Nr. 56396/12 und 3 andere, Rn. 252, weil sich der Gerichtshof hier jeweils pauschal
auf die ungewisse Kausalitait der Konventionsverletzung fiir den eingetretenen
Schaden bezieht.

1163 Vgl. EGMR, Chim and Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwerde-Nr. 36661/07
und 38433/07, Rn. 215 f.; EGMR, Stern Taulats and Roura Capellera v. Spain, 2018,
Beschwerde-Nr 51168/15 und 51186/15, Rn. 47 f.; EGMR, Ben Faiza v. France, 2018,
Beschwerde-Nr. 31446/12, Rn. 84; EGMR, Etute v. Luxembourg, 2018, Beschwer-
de-Nr.18233/16, Rn. 42; EGMR, Seven v. Turkey, 2018, Beschwerde-Nr. 60392/08,
Rn. 65.

1164 Siche oben auf S. 234 f.
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der materiellen und immateriellen Schéden, die ihm ein Strafverfahren ver-
ursacht hatte, eine Entschdadigung.!'®> Der Gerichtshof erachtete allerdings
alleine die personelle Besetzung des Strafgerichts fiir konventionswidrig.16¢
ODb dieser Verstofl kausal fiir die Verurteilung war, liefl der Gerichtshof
offen.” Da aber dieser Zusammenhang auch fiir den immateriellen Scha-
den entscheidend ist, weil nur so der Rufverlust durch das Strafverfahren
ersatzfahig sein konnte, spielt die fehlende Kausalitdt zwischen Konventi-
onsverletzung und Schaden auch fiir den immateriellen Schaden eine Rolle.

In zwei Fillen ist die Zuordnung zur Fallgruppe eines fehlenden (kau-
salen) Schadens besonders schwierig, weil der Gerichtshof hier kaum
Anhaltspunkte in seiner Begriindung liefert. Dies ist einerseits der Fall
Lazoriva v. Ukraine. In dem Verfahren machte die Beschwerdefiihrerin mit
Erfolg geltend, dass die staatlichen Behorden bei der Adoption ihrer Nichte
durch Dritte einige Umstidnde wie ihre Néhe zur Nichte nicht hinreichend
berticksichtigt hatten.%8 Eine Begriindung fiir das Ausreichen der entschi-
digenden Feststellung zum Ausgleich der Folgen der Verletzung lieferte
der Gerichtshof nicht.!'®® Dass das Geschehen an der Beschwerdefiihrerin
nicht spurlos voriibergegangen ist, diirfte naheliegen. Daher unterfillt die-
se Konstellation nur kaum der Kategorie geringfiigiger Verletzungen. Fiir
einen innerstaatlichen Ausgleich ist nichts ersichtlich. Mit Blick auf die Ver-
letzung, die gerade in der fehlenden Berticksichtigung der Interessen der
Beschwerdefiihrerin bestand, scheint eine Subsumtion unter die Fallgruppe
des fehlenden (kausalen) Schadens naheliegend, weil nicht ausgemacht
war, dass sie ihre Nichte hitte betreuen diirfen, wenn ihre Interessen in
die behordliche Entscheidung eingestellt worden wiéren. Es fehlt damit an
der Kausalitdt und es bleibt eben jener diffuse Schaden einer verlorenen
ungewissen Chance, den der Gerichtshof regelméfiig nur mit einer entscha-
digenden Feststellung honoriert.!70

Der andere Fall, A.S. v. France, betraf eine Abschiebung. Der Beschwer-
defiihrer wendete sich erfolgreich dagegen, dass Frankreich ihn entgegen

1165 Vgl. EGMR, Chim and Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwerde-Nr. 36661/07
und 38433/07, Rn. 212 1.

1166 Vgl. EGMR, Chim and Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwerde-Nr. 36661/07
und 38433/07, Rn. 141 f.

1167 Vgl. EGMR, Chim and Przywieczerski v. Poland, 2018, Beschwerde-Nr. 36661/07
und 38433/07, Rn. 215.

1168 Vgl. EGMR, Lazoriva v. Ukraine, 2018, Beschwerde-Nr. 6878/14, Rn. 69 f.

1169 Vgl. EGMR, Lazoriva v. Ukraine, 2018, Beschwerde-Nr. 6878/14, Rn. 79.

1170 Siehe oben zur Abgrenzung zur Kategorie des,real loss of opportunity” auf S. 246 f.
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einer einstweiligen Anordnung des EGMR nach Marokko abgeschoben
und damit seine Beschwerde zum EGMR gegen die drohende Abschie-
bung erschwerte hatte. Der Beschwerdefithrer war der Ansicht, dass ihn
diese Abschiebung in die Gefahr einer gegen Art.3 EMRK verstofSenden
Behandlung bringe.!"”! Mit dieser Begriindung drang der Beschwerdefiihrer
allerdings nicht durch und der Gerichtshof konstatierte lediglich eine Ver-
letzung des Art.34 EMRK.'72 Die nicht naher begriindete Entscheidung
des Gerichtshofs fiir eine entschidigende Feststellung!”® erklért sich aus
dem Vortrag des Beschwerdefiihrers. Dieser hatte niamlich wegen seiner
Haft in Marokko und der Trennung von seiner Familie eine Geldent-
schadigung verlangt.!” Beide Schdden hitte er aber auch bei Wahrung
des Art.34 EMRK (allerdings spiter) erlitten. Mit anderen Worten ba-
siert der geltend gemachte immaterielle Schaden auf einer Verletzung des
Art. 3 EMRK, die der Gerichtshof nicht festgestellt hat. Damit ergibt sich
aus den Umstinden eine Zuordnung dieses Falles in die Fallgruppe des
fehlenden (kausalen) Schadens.

1171 Vgl. EGMR, A.S. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 46240/15, Rn. 3, 47.

1172 Vgl. EGMR, A.S. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 46240/15, Rn 62-64 und 78.
1173 Vgl. EGMR, A.S. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 46240/15, Rn 89.

1174 Vgl. EGMR, A.S. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 46240/15, Rn 87.
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3. Geringfiigige Verletzung!'”>

Die wohl prominenteste Fallgruppe bilden Schdden, die nicht das Maf3
erreichen, um eine geldwerte Entschiddigung zu rechtfertigen.'’® Wie der
folgende Abschnitt herausarbeiten wird, stellt der Gerichtshof hierfiir auf
die eingetretenen Folgen beim Opfer ab.!'”” Obwohl der Gerichtshof in
der Begriindung zuweilen explizit auf eine Mindestschwere des Schadens
Bezug nimmt,"7® sieht die Literatur hdufig Zusammenhénge mit der Art
des verletzten Rechts (Verfahrensrecht oder materielles Recht) oder einzel-

1175

1176

1177

1178
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Diese Fallgruppe diirfte sich nicht durch das Zulédssigkeitserfordernis fiir Indi-
vidualbeschwerden in Art.35 Abs.3 lit.b EMRK erledigt haben. Nach dieser
Vorschrift kann der Gerichtshof Individualbeschwerden als unzuléssig abweisen,
wenn “dem Beschwerdefiihrer kein erheblicher Nachteil” (“not suffered a signifi-
cant disadvantage”) entstanden ist. Hieraus wurde in der Literatur gefolgert, dass
bei Erfiillung dieser Zuldssigkeitsvoraussetzung immer ein Schaden bestehen wiir-
de, der einer finanziellen Entschadigung bedarf (vgl. Shelton, Remedies in Interna-
tional Human Rights Law, 2015, S. 288). Indes zeigt sich in der Praxis, dass diese
Zuléssigkeitsvoraussetzung nur zur Abweisung weniger Falle fithrt (vgl. Meyer-La-
dewig/Peters in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg.), EMRK, 4. Auflage,
2017, Art.35 Rn.51; Schdfer in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, 3. Auflage,
2022, Art.35 Rn.148) und der Gerichtshof weiterhin in vielen Entscheidungen
lediglich eine entschddigende Feststellung zuspricht (siehe hierzu unten die Ana-
lyse der Entscheidungspraxis des Gerichtshofs aus dem Jahr 2018 auf S. 440).
Neben dieser faktischen Beobachtung erscheint es auch rechtlich plausibel, dass
das Zuléssigkeitskritierum den Anwendungsbereich fiir eine entschadigende Fest-
stellung nicht vollstindig beseitigt. Denn selbst bei einem unerheblichen Nachteil
entscheidet der Gerichtshof nach Art. 35 Abs. 3 lit. b EMRK {iber die Beschwerde
in der Sache, unter anderem wenn dies zur “Achtung der Menschenrechte” geboten
ist.

Fiir eine solche Fallgruppe sprechen sich aus Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 118,
139; Oskierski, Schadensersatz im Europaischen Recht, 2011, S.115; Peukert in:
Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009, Art.41 Rn.25;
Somers, The ECHR as an Instrument of Tort Law, 2018, S. 142; Touzé, Les Limites
de I'Indemnisation devant la Cour Européenne des Droits de 'Homme, in: La
Pratique d'Indemnisation par la Cour Européenne des Droits de 'Homme, 127,
151£.; Villiger, Handbuch der EMRK, 2020, Rn. 239; Zwach, Die Leistungsurteile
des EGMR, 1996, S. 202 f.

Vgl. Sharpe in: Pettiti/Decaux/Imbert (Hrsg.), CEDH, 2. Auflage, 1999, Art. 50
S.814; Touzé, Les Limites de I'Indemnisation devant la Cour Européenne des
Droits de 'THomme, in: La Pratique d'Indemnisation par la Cour Européenne des
Droits de 'Homme, 127, 151 f.; vgl. beispielhaft EGMR, Case of Narinen v. Finland,
Urteil, 1. Juni 2004, Beschwerde-Nr. 45027/98, Rn. 46.

Vgl. beispielhaft EGMR, Case of Chalkley v. the United Kingdom, Urteil, 12. Juni
2003, Beschwerde-Nr. 63831/00, Rn.32. Der Gerichtshof begriindete seine Ent-
scheidung zugunsten einer entschadigenden Feststellung damit, dass die finanziel-
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nen Rechten."”? Beide Alternativunterteilungen weisen zwar einen Zusam-
menhang mit dem Geniigen einer entschadigenden Feststellung auf, weil
beispielsweise ein immaterieller Schadensersatz in Geld bei Verletzungen
des Art.2 EMRK naheliegt. Da aber auch fiir Verletzungen der Artt. 2
und 3 EMRK eine entschadigende Feststellung gentigen kann,"8 ist es zu
kurz gegriffen, hieraus jeweils eigenstdndige Fallgruppen zu folgern. Wie
die folgenden Ausfithrungen belegen, ist jeweils das geringfiigige Gewicht
der Verletzung die mafigebliche Erwédgung des Gerichtshofs.

Der Gerichtshof tendiert dazu, bei der Verletzung eines Verfahrens-
rechts'8! lediglich die Feststellung der Rechtsverletzung gentigen zu las-
sen.'8 Eine finanzielle Entschiddigung gewahrt er bei ihnen oftmals
lediglich im Falle erschwerender Umstinde."'®* Obwohl die Verletzung ei-
nes Verfahrensrechts im Vergleich mit anderen Konventionsverstdfien eine
geringere Schwere implizieren mag,® ist immer entscheidend, ob in casu
bei einem Verfahrensverstof3 eine gewisse Mindestschwere iiberschritten
ist. Der Gerichtshof vermutet das bei exzessiven Verfahrensdauern wider-

le Entschiddigung in einem dhnlichen Fall auf zusitzliche erschwerende Umsténde
zuriickzufithren sei (wie eine Vielzahl selbstandiger Konventionsverstofie).

1179 Vgl. beispielsweise Steiner, Just Satisfaction under Art 41 ECHR, in: Tort Law in
the Jurisprudence of the ECtHR, 3, 16 und Touzé, Les Limites de 'Indemnisation
devant la Cour Européenne des Droits de 'Homme, in: La Pratique d'Indemnisa-
tion par la Cour Européenne des Droits de 'Homme, 127, 145.

1180 Vgl. EGMR (GK), Case of Murray v. the Netherlands, Urteil, 26. April 2016,
Beschwerde-Nr. 10511/10, Rn. 131. Dem Fall lag eine Verletzung des Art.3 EMRK
durch die (faktische) Nichtreduzierbarkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe zu-
grunde. Warum der Gerichtshof hier eine entschidigende Feststellung hat geniigen
lassen, bleibt im Urteil unklar. Es erscheint vorstellbar, dass der Gerichtshof hier
lediglich seine Rechtsprechung aus EGMR (GK), Vinter and others v. UK, 2013, Be-
schwerde-Nr. 66069/09, 130/10 und 3896/10 fortsetzen wollte, die im Wesentlichen
auf Kausalititsiiberlegungen basierte, siehe hierzu oben auf S. 247.

1181 Verfahrensrechte sollen hier weit verstanden sein und iiber den eindeutig verfah-
rensrechtlichen Art. 6 EMRK hinaus auch die verfahrensrechtlichen Dimensionen
der materiellen Gewihrleistungen der EMRK beinhalten, vgl. fiir ein solches Ver-
stindnis Dannemann, RabelsZ 63 (1999), 454.

1182 Vgl. Touzé, Les Limites de I'Indemnisation devant la Cour Européenne des Droits
de 'Homme, in: La Pratique d’'Indemnisation par la Cour Européenne des Droits
de 'Homme, 127, 145.

1183 Vgl. Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015, S. 293.

1184 So im Ergebnis auch Touzé, Les Limites de I'Indemnisation devant la Cour Eu-
ropéenne des Droits de 'Homme, in: La Pratique d’Indemnisation par la Cour
Européenne des Droits de 'Homme, 127, 145; Zwach, Die Leistungsurteile des
EGMR, 1996, S.190.
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leglich.!'8 Das belegt wiederum, dass der eigentliche Gesichtspunkt nicht
die Verletzung der Verfahrensgarantien ist, sondern die Schwere solcher
Verletzungen. Unter dieser Pramisse wird auch ein Zusammenhang zwi-
schen der (bloflen) Verletzung von Verfahrensrechten und einer entschadi-
genden Feststellung deutlich. Es offenbart sich hierin lediglich die typisierte
Annahme, dass solche Verstdfie weniger schwer wiegen als beispielsweise
Verstofle gegen das Verbot der Folter in Art. 3 EMRK.!8 Folglich erscheint
es sinnvoller, Verfahrensverstofie nicht als eigene Fallgruppe zu fiihren,
sondern sie der Fallgruppe geringfiigiger Verletzungen zuzuordnen.!'¥”

Die gleiche Uberlegung trifft auch auf weitere Konventionsrechte zu,
bei denen der EGMR hiufig eine entschadigende Feststellung zuspricht.
Obwohl beispielsweise bei Verletzungen des Art.1 1. ZP und Art.10 EMRK
haufig eine entschadigende Feststellung geniigt,"88 fiihrt der Verstofl gegen
eines dieser Konventionsrechte nicht zwingend zu einer entschiadigenden
Feststellung. Umgekehrt kann — ausnahmsweise — auch bei einer Verletzung
des Art.3 EMRK eine Feststellung der Konventionsverletzung gentigen.!8
So kann eine entschidigende Feststellung nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs geniigen, wenn das Recht “nur” in seiner verfahrensrechtli-

1185 Vgl. EGMR (GK), Apicella v. Italy, 2006, Beschwerde-Nr. 64890/01, Rn. 93; EGMR
(GK), Cocchiarella v. Italy, 2006, Beschwerde-Nr. 64886/01, Rn. 95.

1186 Vgl. zur Annahme einer impliziten Hierarchie der Konventionsrechte Altwicker-
Hdmori/Altwicker/Peters, ZaoRV 76 (2016), 17 f.

1187 Vgl. fiir eine solche Fallgruppe Breuer, Die Funktion der Staatshaftung nach Uni-
onsrecht und EMRK im Vergleich, in: Verantwortung, Haftung und Kontrolle
des Verfassungsstaates und der EU im Wandel der Zeit, 203, 214; so wohl auch
Steiner, Just Satisfaction under Art 41 ECHR, in: Tort Law in the Jurisprudence
of the ECtHR, 3, 16 (Fn.49). Ein zusatzlicher Grund fiir die hier vorgeschlagene
Fallgruppenbildung liegt darin, dass sich das Ausreichen einer entschiddigenden
Feststellung bei Verstof3en gegen Verfahrensrechte aus unterschiedlichen Gesichts-
punkten ergibt. So kann noch ein innerstaatlicher Ausgleich moglich sein (vgl.
Touzé, Les Limites de I'Indemnisation devant la Cour Européenne des Droits de
I’'Homme, in: La Pratique d'Indemnisation par la Cour Européenne des Droits de
I'Homme, 127, 137f.) oder es fehlt an der Kausalitdt zwischen dem behaupteten
immateriellen Schaden und der Verletzung (vgl. beispielhaft EGMR (Plenum),
Case of Hauschildt v. Denmark, Urteil, 25. Mai 1989, Beschwerde-Nr.10486/83,
Rn.57f).

1188 Vgl. Jozon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law in the Jurisprudence of
the ECtHR, 741, 757 f.

1189 Siehe die Nachweise oben in Fn. 1180.
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chen Dimension verletzt worden ist!'0 oder aber aus anderen Umstédnden
nur ein geringer Schaden eingetreten ist. Mithin kommt es jeweils auf das
konkrete Gewicht der Verletzung an, die das verletzte Konventionsrecht
indizieren kann (aber nicht muss). So gibt es zwar bestimmte Konventions-
verletzungen, die per se die Vermutung eines ersatzfdhigen immateriellen
Schadens in sich tragen. Bei Verletzungen des Art.3 EMRK ist es fast
unausweichlich, dass korperliche und psychische Leiden auftreten.'! Im
Ergebnis kommt es aber nur auf die Schwere der Verletzung im konkreten
Fall an und eben nicht auf das verletzte Recht oder seine Art.

Diese Uberlegung bestitigt die Rechtsprechung des EGMR in Fillen zu
Kommunikationsfreiheiten und politische Freiheiten. Soweit der EGMR
in diesen eine entschddigende Feststellung gewidhrt hat, ist die tragende
Erwidgung, dass die Fille geringfiigige Verletzungen betrafen. Die Entschei-
dung des Gerichtshofs im Fall Goodwin v. UK belegt dies exemplarisch.
Mit seiner Beschwerde wendete sich ein Journalist erfolgreich gegen die ge-
richtliche Verpflichtung zur Offenlegung seiner Quelle.!'2 Weil er sich wei-
gerte, die Quelle offenzulegen, wurde er wegen Missachtung des Gerichts
(“contempt of court”) verurteilt. Obwohl das psychische Leid des Journa-
listen wegen seiner strafrechtlichen Verurteilung gerade auf einer Konven-
tionsverletzung beruhte, sollte die Feststellung der Konventionsverletzung
einen ausreichenden Ersatz bieten.!"”® Diese Entscheidung erklért sich da-
raus, dass nur bei bestimmten Verletzungen eine tatsichliche Vermutung
fir immaterielle Schidden streitet. Bei Verletzungen des Art. 10 EMRK ent-
spricht es nicht der Lebenserfahrung, dass das Opfer der Menschenrechts-
verletzung tiber das Erdulden der Konventionsverletzung hinaus leidet -
ebenso wie es umgekehrt fast unausweichlich die Folge eines Verstof3es
gegen Art.3 EMRK ist, dass das Opfer korperlich und seelisch leidet.
Das heif$t natiirlich nicht, dass die in Art.10 EMRK ebenfalls geschiitzten
kollektiven Interessen (die freie Meinungsduflerung in der Gesellschatft,
die freie Presse und deren Existenzbedingungen) nicht gewichtig sind.
Aber die Verletzung sorgt nicht zwingend fiir einen gewichtigen immateri-

1190 Vgl. beispielhaft EGMR (GK), Case of Ocalan v. Turkey, Urteil, 12. Mai 2005,
Beschwerde-Nr. 46221/99, Rn.212. Allerdings hatte der Beschwerdefiihrer keine
Entschadigung beantragt.

1191 Siehe zum Begriff des immateriellen Schadens unter der EMRK oben auf S. 222.

1192 Vgl. EGMR (GK), Case of Goodwin v. the United Kingdom, Urteil, 27. Marz 1996,
Beschwerde-Nr. 17488/90, Rn. 10-19 und 46.

1193 Vgl. EGMR (GK), Goodwin v. UK, 1996, Beschwerde-Nr. 17488/90, Rn. 50.
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ellen Schaden des Opfers.'”* Deshalb gilt es fiir Fragen des immateriellen
Schadensersatzes zwischen kollektiven Interessen und individuellen Inter-
essen zu unterscheiden. Nur wenn die letzteren mehr als geringfiigig be-
troffen sind, erfordert die Aufrechterhaltung der Konventionsordnung eine
Geldentschadigung.®> Aus dem Gesagten ergibt sich eine Verfeinerung der
Fallgruppen dahingehend, dass grundsitzlich die konkreten Auswirkungen
der Verletzung fiir die Beschwerdefiihrer*innen mafigeblich sind, um iiber
eine finanzielle Entschidigung immaterieller Schaden zu entscheiden.
Problematisch erscheint an der Fallgruppe geringfiigiger Verletzungen,
dass sie die Konventionsrechte und den Preis ihrer Verletzung hierarchi-
siert.°¢ Allerdings darf nicht vergessen werden, dass diese Untersuchung
den Rechtsfolgen einer Konventionsverletzung gilt. Bei diesen geht es nicht
mehr um die bindre Entscheidung fiir oder gegen eine Konventionsverlet-
zung, sondern um Art und Hohe eines Ersatzes, d. h. um Grade und
Abstufungen."”” Dies bringt es mit sich, Verletzungen nach ihrem “Preis”
zu bewerten. Daraus folgt aber keiner Hierarchie der Konventionsrechte je
nach ihrem Preis. Vielmehr spiegelt die Praxis lediglich die Erfahrung, dass
mit unterschiedlichen Konventionsrechten in ganz verschiedenem Mafle
immaterielle Schiaden einhergehen. Dass korperliche Misshandlungen zu
Leid fithren, liegt auf der Hand. Schwieriger ist die Frage zu beantwor-
ten, welche Auswirkungen die Bestrafung wegen einer Meinungsiduflerung,
das Verbot einer Versammlung oder die Behinderung der Gewerkschafts-
arbeit zeitigen. Rechtstechnisch lassen sich diese Beobachtungen als ein
Anscheinsbeweis rekonstruieren, nach dem bestimmte Konventionsverlet-
zungen jeweils einen Beweis des ersten Anscheins fiir oder gegen einen (er-

1194 Vgl. fiir den Befund einer Haufung entschadigender Feststellungen bei Verletzun-
gen des Art. 10 EMRK Jézon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law in
the Jurisprudence of the ECtHR, 741, 757 f.

1195 Vgl. fiir einen dhnlichen Gedanken Tomuschat, Just Satisfaction under Article
50 ECHR, in: Mahoney/Matscher/Petzold/Wildhaber (Hrsg.), Protecting Human
Rights: The European Perspective, 2000, 1409-1430, 1423 f.

1196 Kritisch Tomuschat, Just Satisfaction under Article 50 ECHR, in: Protecting Hu-
man Rights: The European Perspective, 1409, 1422 (“In addition, it is extremely
hazardous to differentiate, as the Court does, between serious cases, which require
the award of just satisfaction, and other cases which, because of the minor impor-
tance of the rights or interests in issue or because of the little degree of sympathy
the applicant has been able to win, should not entail financial consequences.).

1197 Vor dem Hintergrund der obigen Ausfithrungen unter § 8 B. I ist eine entschadi-
gende Feststellung ein Minus gegeniiber dem Ersatz in Geld, sodass sich auch
diese Unterscheidung als graduell darstellt.
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satzfahigen) immateriellen Schaden erbringen.!®® Ein solches Verstindnis
relativiert den Hierarchisierungseinwand deutlich und plausibilisiert das
Vorgehen des Gerichtshofs.!%

Dass die Geringfiigigkeit der Verletzung fiir den Gerichtshof beim Zu-
sprechen einer entschddigenden Feststellung leitend ist, belegen die Daten-
satze aus dem Jahr 2018. Bis auf einen Datensatz, dessen Zuordnung unten
diskutiert werden soll,’?% lassen sich alle tibrigen Datensitze unter diese
Fallgruppe subsumieren.?’! Sie lassen sich anhand der betroffenen Interes-
sen weiter unterteilen. Dies sind einerseits die Datensétze, die politische
Freiheiten, Eigentum und Privatsphére betreffen und andererseits solche,
die Leben und korperliche Unversehrtheit betreffen. Insbesondere die zwei-
te Gruppe bedarf der ndheren Erérterung, weil bei solchen Konventions-
verstofien ein immaterieller Schaden besonders naheliegt.

Dagegen ist die erste Gruppe leicht erkldrbar. Eine Verletzung der Art. 8
oder 11 EMRK verursacht nicht zwingend immaterielle Schiaden, die iiber
die reine Frustration wegen der Konventionsverletzung hinausgehen.!?02
Obwohl der Gerichtshof bei allen diesen Entscheidungen jeweils ohne eine

1198 In der Praxis des Gerichtshofs ist es iiblich, die Beweislast umzukehren oder
Anscheinsbeweise zuzulassen, vgl. tiberblickshaft zur Rechtsprechung zu einzel-
nen Konventionsgarantien O’Boyle, Proof: European Court of Human Rights
(ECtHR), in: Ruiz Fabri (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of International Proce-
dural Law, 2018, Rn. 44-63. Zu Fragen des immateriellen Schadensersatzes hat der
Gerichtshof - soweit ersichtlich — aber noch nicht ausdriicklich hierauf zuriickge-
griffen.

1199 Ahnlich Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 162 f.

1200 EGMR, Case of Togrul v. Bulgaria, Urteil, 15. November 2018, Beschwerde-
Nr. 20611/10; siehe hierzu unten auf S. 272f.

1201 Dies sind die folgenden 10 Fille: EGMR, Case of Provenzano v. Italy, Urteil,
25. Oktober 2018, Beschwerde-Nr. 55080/13, Rn.27; EGMR, Case of Musa Tar-
han v. Turkey, Urteil, 23. Oktober 2018, Beschwerde-Nr. 12055/17; Rn. 95; EGMR,
Case of SV. v. Italy, Urteil, 11. Oktober 2018, Beschwerde-Nr.55216/08, Rn. 81;
EGMR, Case of Savva Terentyev v. Russia, Urteil, 28. August 2018, Beschwerde-
Nr.10692/09, Rn.91; EGMR, Case of Laurent v. France, Urteil, 24. Mai 2018,
Beschwerde-Nr. 28798/13, Rn. 53; EGMR, Case of Ottan v. France, Urteil, 19. April
2018, Beschwerde-Nr. 41841/12, Rn.79; EGMR, Case of M.A. v. France, Urteil,
1. Februar 2018, Beschwerde-Nr. 9373/15, Rn. 83; EGMR, Case of United Civil
Aviation Trade Union and Csorba v. Hungary, Urteil, 22. Mai 2018, Beschwerde-
Nr. 27585/13, Rn. 35; EGMR, Case of OO0 KD-Konsalting v. Russia, Urteil, 29. Mai
2018, Beschwerde-Nr.54184/11, Rn. 65; EGMR, Case of Ergiindogan v. Turkey,
Urteil, 17. April 2018, Beschwerde-Nr. 48979/10, Rn. 39.

1202 Siehe hierzu bereits oben auf S. 255f.
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Begriindung eine entschiddigende Feststellung zuspricht,'?% lasst sich die
Geringfiigigkeit der Verletzung jeweils aus den Umstinden des Falles er-
schliefSen. So entstand den Beschwerdefiihrer*innen in einigen Fillen kein
fassbarer Schaden.!?04 Beispielhaft hierfiir steht die Entscheidung United
Civil Aviation Trade Union and Csorba v. Hungary. In dem Verfahren
wehrten sich eine Gewerkschaft und ihr Vorsitzender erfolgreich gegen
das Verbot einer Versammlung in der Néihe des Flughafens, mit der sie auf
die prekire finanzielle Lage des Flughafenpersonals hinweisen wollten.!205
Der Gerichtshof stellte eine Verletzung des Art.11 EMRK fest,120¢ lief3 al-
lerdings eine entschddigende Feststellung als Ausgleich fiir etwaige imma-
terielle Schidden geniigen.!??” Diese nicht ndher begriindete Entscheidung
erkldrt sich daraus, dass ein immaterieller Schaden {iber die Frustration
wegen der Konventionsverletzung hinaus weder vorgetragen noch ersicht-
lich war. Diesen diffusen Schaden erstattet der Gerichtshof grundsitzlich
nicht. Uber diese Fille hinausgehend ergibt sich die Geringfiigigkeit in den
tbrigen Fillen daraus, dass verhdngte Sanktionen nicht vollstreckt worden
sind'2%® oder duflerst geringfiigig waren.!29

Problematischer erscheinen diejenigen Entscheidungen, die Art.2
und 3 EMRK betreffen, weil bei diesen Konventionsverstofien erhebliche
immaterielle Schiden die Regel sind. Allerdings betrafen beide Fille, die zu

1203 Vgl. EGMR, Savva Terentyev v. Russia, 2018, Beschwerde-Nr.10692/09, Rn. 91;
EGMR, Ottan v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 41841/12, Rn.79; EGMR, United
Civil Aviation Trade Union and Csorba v. Hungary, 2018, Beschwerde-Nr. 27585/13,
Rn.35; EGMR, Ergiindogan v. Turkey, 2018, Beschwerde-Nr.48979/10, Rn. 39;
EGMR, SV. v. Italy, 2018, Beschwerde-Nr. 55216/08, Rn. 81; EGMR, Laurent v.
France, 2018, Beschwerde-Nr.28798/13; EGMR, Musa Tarhan v. Turkey, 2018,
Beschwerde-Nr. 12055/17, Rn. 95.

1204 In diese Kategorie fallen die folgenden Entscheidungen: EGMR, SV. v. Italy,
2018, Beschwerde-Nr. 55216/08, Rn. 81; EGMR, Laurent v. France, 2018, Beschwer-
de-Nr. 28798/13, Rn. 53; EGMR, United Civil Aviation Trade Union and Csorba v.
Hungary, 2018, Beschwerde-Nr. 27585/13, Rn. 35.

1205 Vgl. zum Sachverhalt EGMR, United Civil Aviation Trade Union and Csorba v.
Hungary, 2018, Beschwerde-Nr. 27585/13, Rn. 5-11.

1206 Vgl. EGMR, United Civil Aviation Trade Union and Csorba v. Hungary, 2018,
Beschwerde-Nr. 27585/13, Rn. 30 f.

1207 Vgl. EGMR, United Civil Aviation Trade Union and Csorba v. Hungary, 2018,
Beschwerde-Nr. 27585/13, Rn. 35.

1208 So in den Fallen EGMR, Savva Terentyev v. Russia, 2018, Beschwerde-Nr. 10692/09,
Rn. 26 und EGMR, Ergiindogan v. Turkey, 2018, Beschwerde-Nr. 48979/10, Rn 39.

1209 So im Fall EGMR, Ottan v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 41841/12, Rn.25, in
dem Frankreich gegeniiber dem Beschwerdefiihrer lediglich eine Verwarnung aus-
gesprochen hatte.
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einer entschidigenden Feststellung gefithrt haben,!?!* weniger schwerwie-
gende Verletzungen des Art. 3 EMRK. Provenzano v. Italy betraf die Haftbe-
dingungen eines schwer kranken Anfiihrers einer mafisen Organisation.
Der einzige Konventionsverstof§ lag darin, dass Italien den Beschwerde-
fithrer trotz seines schlechten Gesundheitszustands ohne ausreichende Be-
griindung besonderen Kontaktbeschrankungen unterworfen hatte.!?!! Dass
die Konventionsverletzung auf die verfahrensrechtliche Komponente des
Art.3 EMRK beschrankt war, hob der Gerichtshof noch einmal hervor,
als er den Antrag auf eine finanzielle Entschadigung fiir das Leiden des
Beschwerdefiihrers ablehnte und dafiir eine entschddigende Feststellung
zusprach.?l2 Diese Begriindung lasst darauf schlieflen, dass das geringe
Gewicht der Verletzung den Grund fiir das Geniigen der entschiddigenden
Feststellung trotz einer Verletzung des Art. 3 EMRK geliefert hat.

Ahnliche Erwigungen greifen fiir den zweiten Fall, M.A. v. France. Der
Beschwerdefiihrer hatte Algerien wegen seiner Beteiligung am algerischen
Biirgerkrieg in Richtung Frankreich verlassen. Frankreich wies ihn nach
verbiifiter Strathaft entgegen einer einstweiligen Anordnung des EGMR
und trotz der Gefahr einer gegen Art.3 EMRK verstofienden Behandlung
nach Algerien aus, wo er sich seitdem in Haft befand.”?”® Der Gerichtshof
stellte sowohl Verletzungen des Art.3 EMRK als auch des Art.34 EMRK
fest.?'4 Der Beschwerdefiithrer verlangte fiir die Angst vor der Todesstrafe
sowie die Behandlung in Algerien immateriellen Schadensersatz.’?'> Dass
der Gerichtshof diesen Schaden nicht mit Geld, sondern einer entschadi-
genden Feststellung ersetzte,1?!® begriindete er unter Hinweis auf “les cir-
constances particulieres de l'espece™?. Der Gerichtshof hatte allerdings
keine gegen Art.3 EMRK verstoflende Behandlung des Beschwerdefiihrers

1210 Das sind EGMR, Provenzano v. Italy, 2018, Beschwerde-Nr. 55080/13 und EGMR,
M.A. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 9373/15.

1211 Vgl. EGMR, Provenzano v. Italy, 2018, Beschwerde-Nr. 55080/13, Rn. 156-158.

1212 Vgl. EGMR, Provenzano v. Italy, 2018, Beschwerde-Nr. 55080/13, Rn. 162.

1213 Vgl. EGMR, M.A. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 9373/15, Rn. 5-24.

1214 Vgl. EGMR, M.A. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 9373/15, Rn. 58 f,, 71. Die zusitz-
liche Feststellung einer Verletzung des Art. 3 EMRK ist auch ein wesentlicher Un-
terschied zu der oben im Rahmen der Fallgruppe “fehlender (kausaler) Schaden”
diskutierten Entscheidung EGMR, A.S. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 46240/15,
die im Ubrigen einen dhnlichen Sachverhalt aufweist. Siehe dazu oben auf S. 250.

1215 Vgl. EGMR, M.A. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 9373/15, Rn. 79.

1216 Vgl. EGMR, M.A. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 9373/15, Rn. 83.

1217 EGMR, M.A. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 9373/15, Rn. 83.
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in Algerien festgestellt.?® Es handelt sich somit um einen Fall, in dem
der Verstof} gegen Art. 3 EMRK alleine die nicht eingetretene Gefahr einer
solchen Behandlung ist.!? Die Entscheidung lasst sich daher unter dem
Gesichtspunkt einer geringfiigigen Verletzung erklaren, weil der Gerichts-
hof in Ubereinstimmung mit fritheren Entscheidungen!?? die Angst vor
einer konventionswidrigen Behandlung als zu geringfiigig angesehen haben
diirfte, um eine geldmaflige Entschadigung zu rechtfertigen.!??!

Zusammenfassend darf es daher als gesichert geltend, dass der Gerichts-
hof bei einer nur geringfiigigen Verletzung der Konvention eine entschadi-
gende Feststellung ausreichen ldsst.

4. Abzulehnende Fallgruppen

In der Literatur kursieren noch weitere als die bisher besprochenen Fall-
gruppen der entschiddigenden Feststellung. Diese Fallgruppen konnen fiir
eine dogmatische Systematisierung der Rechtsprechung des EGMR zur
entschddigenden Feststellung aus unterschiedlichen Griinden nicht iiber-
zeugen.

1218 Vgl. EGMR, M.A. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 9373/15, Rn. 22-24.

1219 Solche Konstellationen unterfallen wegen der uneinheitlichen Behandlung durch
den Gerichtshof keiner eigenen Fallgruppe, siehe dazu unten unter § 8 B. I1. 4. ¢).

1220 Vgl. EGMR (GK), Case of Chahal v. the United Kingdom, Urteil, 15. November
1996, Beschwerde-Nr. 22414/93, Rn. 158; EGMR, Case of Ahmed v. Austria, Urteil,
17. Dezember 1996, Beschwerde-Nr. 25964/94, Rn. 51; EGMR, Case of Hilal v. the
United Kingdom, Urteil, 6. Mérz 2001, Beschwerde-Nr. 45276/99, Rn. 83.

1221 Dagegen kommt eine Subsumtion unter die Fallgruppe eines “fehlenden (kausa-
len) Schadens” nicht in Betracht. Obwohl der Gerichtshof eine Entschiddigung
fir materielle Schidden in diesem Fall unter Hinweis auf einen fehlenden Kau-
salzusammenhang zuriickweist (vgl. EGMR, M.A. v. France, 2018, Beschwerde-
Nr. 9373/15, Rn. 82), lasst sich diese Begriindung nicht auf den immateriellen
Schaden erstrecken. Der materielle Schaden, entgegangener Gewinn wihrend
der Haft, wére auch bei Beachtung der Konvention, d. h. dem Unterlassen
der Ausweisung oder einer Ausweisung mit Garantien Algeriens zur Einhaltung
der EMRK, eingetreten. Dagegen beruht der immaterielle Schaden wegen der
Angst vor der Todesstrafe und wegen unmenschlicher Behandlung gerade auf
der Konventionsverletzung. Ebensowenig liegt hier ein Fall der “innerstaatlichen
Wiedergutmachung” vor. Denn die vom EGMR festgestellte Pflicht Frankreichs
aus Art. 46 EMRK, Garantien zugunsten der Einhaltung der EMRK von Algerien
zu erwirken (vgl. EGMR, M.A. v. France, 2018, Beschwerde-Nr. 9373/15, Rn. 91),
kann den bereits erlittenen Schaden nicht ausgleichen.
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a) Antrag auf eine entschddigende Feststellung

Angesichts des Ursprungs der Rechtsprechung des Gerichtshofs in der
Entscheidung in Golder v. UK!?22 sollen die Fille eines ausdriicklichen
Antrags der Beschwerdefiihrer*innen auf eine entschiddigende Feststellung
eine eigenstdndige Fallgruppe bilden.??3 Diese Fallgruppe liefle sich wohl
erweitern um Fille, in denen die Beschwerdefithrer*innen lediglich eine
symbolische Entschadigung verlangen'?** und ihr eigentliches Ziel damit
nicht die finanzielle Entschiddigung ist.1??> Trotz der Anfinge der Gerichts-
praxis ist eine solche Fallgruppe aus zwei Griinden mittlerweile iiberholt.
Seine Bindung an die Antrige der Beschwerdefiihrer*innen hat der EGMR
in der neueren Praxis relativiert: So spricht er in Féllen schwerwiegender
Menschenrechtsverletzungen auch ohne einen Antrag der Beschwerdefiih-
rer*innen eine immaterielle Entschadigung zu.!??6 A fortiori konnte der Ge-
richtshof auch trotz eines Antrags auf eine entschadigende Feststellung eine
finanzielle Entschddigung gewédhren. AuSerdem folgert der Gerichtshof in
seiner neueren Praxis, aus einem Antrag auf eine entschidigende Feststel-
lung, dass iiberhaupt keine Entschiddigung verlangt worden sei, und spricht
dementsprechend nicht einmal eine entschadigende Feststellung zu.??” Aus
beiden Griinden ergibt sich, dass ein entsprechender Antrag kein entschei-
dendes Kriterium fiir die Entscheidung des Gerichtshofs (mehr) ist. Einer
entsprechenden Fallgruppe bedarf es deshalb nicht.

1222 Siehe hierzu oben auf S. 230.

1223 Vgl. Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015, S.287; fiir eine
solche Fallgruppe wohl auch Zwach, Die Leistungsurteile des EGMR, 1996, S. 185.

1224 Vgl. hierfiir beispielhaft EGMR (Plenum), Marckx v. Belgium, 1979, Beschwerde-
Nr. 6833/74, Rn. 68.

1225 Vgl. hierzu ndher Zwach, Die Leistungsurteile des EGMR, 1996, S.192ff,, der eine
solche Fallgruppe indes ablehnt.

1226 Vgl. hierfiir beispielhaft EGMR (GK), Nagmetov v. Russia, 2017, Beschwerde-
Nr. 35589/08, Rn. 57-59. Allerdings sind solche Falle gemessen an der Gesamtzahl
der Entscheidungen des Gerichtshofs relativ selten, vgl. hierzu naher Fikfak, EJIL
29 (2019), 1120 (Fn. 202).

1227 Vgl. EGMR, Case of A.A. v. the United Kingdom, Urteil, 20. September 2011, Be-
schwerde-Nr. 8000/08, Rn. 75. Anders aber noch EGMR, Case of Campos Damaso
v. Portugal, Urteil, 24. April 2008, Beschwerde-Nr.17107/05, Rn. 44, 46, in dem
der Gerichtshof antragsgemif} eine entschadigende Feststellung fiir ausreichend
hilt, ohne aber eine solche Wendung in den operativen Teil der Entscheidung
aufzunehmen.
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b) Die “Natur” der Konventionsverletzung

Der Gerichtshof verweist beim Zusprechen einer entschddigenden Feststel-
lung zur Begriindung hiufig auf “the nature of the breaches found™??8.
Freilich bleibt unklar, was die Natur der Verletzung meint.!??° Gleichwohl
erkennt Jézon in solchen Fillen!?*0 eine eigenstindige Fallgruppe.!?*! Aller-
dings betreffen die meisten der von ihr aufgefiihrten Félle im weitesten Sin-
ne Verfahrensrechte. Bei diesen ist entweder die Verletzung geringfiigig!?*
oder aber die Kausalbeziehung zwischen dem immateriellen Schaden und
der Konventionsverletzung zweifelhaft.?** In Bezug auf Verfahrensrechte
bedarf es damit der Kategorie der “Natur” der Verletzung nicht.

Soweit andere Rechte in Rede stehen, wie das Recht zur Kandidatur
bei Wahlen in Petkov and others v. Bulgaria, diirfte sich das Geniigen
einer entschiddigenden Feststellung daraus herleiten lassen, dass solche Ver-
letzungen weniger greifbare Auswirkungen auf das Individuum haben.!234
In Anwendung der oben bereits ausgefiihrten Uberlegung'?*> kommt es auf
das Gewicht der Verletzung fiir den Einzelnen an. Da die Nichtteilnahme
an einer Wahl fiir den Einzelnen in der Regel ein nur kaum greifbares
Leid erzeugt, geniigt wegen dieser “Natur” des Rechts die entschadigende
Feststellung. Damit ist das entscheidende Kriterium die Geringfiigigkeit des
Schadens. Folglich bedarf es einer eigenstdndigen Fallgruppe der “Natur”
der Konventionsverletzung nicht.

1228 EGMR, Case of Petkov and others v. Bulgaria, Urteil, 11. Juni 2009, Beschwerde-
Nr. 77568/01, 178/02 und 505/02, Rn. 90.

1229 Argumentationen aus der Natur einer Sache heraus sind per se schwierig, weil sie
einen unausgesprochenen Konsens iiber ebenjene Natur voraussetzen (ihn aber
nicht generieren), vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 2022, Rn. 919 f.

1230 So in dem Fall EGMR, Petkov and others v. Bulgaria, 2009, Beschwerde-
Nr. 77568/01, 178/02 und 505/02, Rn. 90.

1231 Vgl. Jézon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law in the Jurisprudence of
the ECtHR, 741, 749-751.

1232 Siehe hierzu die Fallgruppe oben unter § 8 B. II. 3.

1233 Siehe hierzu die Fallgruppe oben unter § 8 B. II. 2.

1234 Obwohl Art.3 1. ZP EMRK ein Individualrecht ist (vgl. Frowein in: Frowein/
Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009, Art.3 des 1. ZP Rn.1),
enthilt er auch eine kollektive Dimension, indem er letztlich eine Verpflichtung
der Mitgliedsstaaten zu einer demokratischen Staatsform statuiert, vgl. Meyer-
Ladewig/Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg.), EMRK, 4.
Auflage, 2017, Zusatzprotokoll zur EMRK Art.3 Rn.1; Richter in: Dorr/Grote/
Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG KK, 3. Auflage, 2022, Kap. 25: Das Recht auf freie
Wahlen Rn. 21.

1235 Siehe hierzu oben unter § 8 B. II. 3.
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¢) Bevorstehende Konventionsverletzungen

Seit seiner Entscheidung im Fall Soering v. United Kingdom'?3¢ lie} der
Gerichtshof haufig eine entschiddigende Feststellung gentigen, wenn durch
die Auslieferung in einen Drittstaat Konventionsverletzungen (insbesonde-
re von Art. 3 EMRK) drohten.?” Da die eigentliche Verletzung — mangels
Auslieferung - noch nicht eingetreten ist, ist dieses Vorgehen dogmatisch
plausibel.'?*8 Allerdings bilden diese Konstellationen keine eigene Fallgrup-
pe, weil der Gerichtshof sie unterschiedlich behandelt.?* Zuweilen ge-
wiahrt der Gerichtshof auch bei bevorstehenden Konventionsverletzungen
eine finanzielle Entschadigung;'24° ein anderes Mal geniigt wieder eine ent-
schddigende Feststellung.!?4! Auch innerhalb der Fille, in denen der EGMR
eine entschddigende Feststellung geniigen lief3, tragen unterschiedliche Er-
wiagungen diese Entscheidungen. Zum Teil betreffen die Fille geringfiigige
Konventionsverletzungen, weil der Eintritt der Konventionsverletzung un-
wahrscheinlich war und der EGMR in der Folge das mit der Unsicherheit
verbundene Leiden als gering wertete.!?4> Zum Teil fehlte es an einem Kau-
salzusammenhang zwischen den geltend gemachten immateriellen Schiden
und der Konventionsverletzung.!?#* In der Leitentscheidung Soering v. UK
war eine Verletzung der Konventionsrechte zwar wahrscheinlich, der Ver-

1236 Vgl. EGMR (Plenum), Case of Soering v. the United Kingdom, Urteil, 7. Juli 1989,
Beschwerde-Nr. 14038/88.

1237 Vgl. hierzu Ichim, Just Satisfaction, 2015, S.137; vgl. EGMR (Plenum), Soering v.
UK, 1989, Beschwerde-Nr.14038/88, Rn.127; EGMR (GK), Chahal v. UK, 1996,
Beschwerde-Nr. 22414/93, Rn. 158; EGMR, Ahmed v. Austria, 1996, Beschwerde-
Nr. 25964/94, Rn. 51; EGMR, Hilal v. UK, 2001, Beschwerde-Nr. 45276/99, Rn. 83.

1238 Vgl. Ichim, Just Satisfaction, 2015, S.138. Allerdings kritisiert Ichim an einem
solchen Verstindnis, dass auch die Unsicherheit um die eigene Situation, das
Erwarten und Bangen unbestreitbar Leid verursache, ebd. S. 138.

1239 Vgl. hierzu Oskierski, Schadensersatz im Europdischen Recht, 2011, S. 338.

1240 Vgl. beispielhaft EGMR, Case of Mokrani v. France, Urteil, 15. Juli 2003, Beschwer-
de-Nr. 52206/99, Rn. 36, 43; EGMR, Case of Giirbiiz v. Turkey, Urteil, 10. Novem-
ber 2005, Beschwerde-Nr. 26050/04, Rn. 71, 75.

1241 Vgl. beispielhaft EGMR, Case of Rodrigues da Silva and Hoogkamer v. the Nether-
lands, Urteil, 31. Januar 2006, Beschwerde-Nr. 50435/99, Rn. 48; EGMR, Case of
Daoudi v. France, Urteil, 3. Dezember 2009, Beschwerde-Nr. 19576/08, Rn. 82.

1242 In eine solche Richtung lisst sich im Ubrigen auch die Andeutung Oskierskis
deuten, nach der in dem Fall Rodrigues da Silva and Hoogkamer v. the Netherlands
eine Auslieferung sehr unwahrscheinlich gewesen sei, vgl. Oskierski, Schadenser-
satz im Europaischen Recht, 2011, S. 338 (Fn. 1647).

1243 Vgl. hierfiir beispielhaft EGMR, Daoudi v. France, 2009, Beschwerde-Nr. 19576/08,
Rn. 82.
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letzte hatte jedoch gar keine immaterielle Entschadigung verlangt, sondern
lediglich Anordnungen zur Implementierung des Urteils.!?** Insgesamt
zeigt sich daher, dass das Bevorstehen einer Konventionsverletzung als
solches keinen Erklarungswert fiir die Entscheidung fiir oder gegen eine
entschddigende Feststellung hat und deshalb keine eigene Fallgruppe bil-
det.

d) Moralische Verurteilung der Beschwerdefithrer*innen

Die Literatur macht die (moralische) Verurteilung der Beschwerdefiih-
rer*innen durch den Gerichtshof als einen Grund fiir das Geniigen einer
entschiddigenden Feststellung aus.””*> Die entschidigende Feststellung wird
damit zum Mittel, die Missbilligung gegeniiber strafrechtlich verurteilten
Beschwerdefiihrer*innen auszudriicken.!246

Allerdings spricht einiges gegen eine solche Fallgruppe. Zunachst diirf-
te die Haufigkeit entschddigender Feststellungen gegeniiber straffilligen
Beschwerdefiihrer*innen eine Koinzidenz sein und nicht auf einem urséch-
lichen Zusammenhang beruhen. Bei straffilligen Beschwerdefiihrer*innen
treten mit anderen Worten besonders haufig solche weniger schwerwie-
genden Konventionsverstdfle auf, zu deren Ausgleich die Feststellung
der Konventionsverletzung geniigt,'”¥” weil diese sich insbesondere gegen
Verfahrensverstofle in ihren Strafprozessen zur Wehr setzen. Bei der
Verletzung eines Verfahrensrechts geniigt wiederum in der Regel eine
entschddigende Feststellung wegen der geringen Schwere des Verstofies,

1244 Vgl. EGMR (Plenum), Soering v. UK, 1989, Beschwerde-Nr. 14038/88, Rn. 125.

1245 Vgl. Breuer, Die Funktion der Staatshaftung nach Unionsrecht und EMRK im Ver-
gleich, in: Verantwortung, Haftung und Kontrolle des Verfassungsstaates und der
EU im Wandel der Zeit, 203, 215; McBride, Redress for Human Rights Violations,
in: Hand/McBride (Hrsg.), Droit sans frontieres, 1991, 161-174, 172; Mowbray,
Public Law (1997), 652; Shelton, Remedies in International Human Rights Law,
2015, S. 293 f. (“character of the applicant”).

1246 Vgl. fiir einen Zusammenhang zwischen der strafrechtlichen Verurteilung der
Beschwerdefiithrer*innen und einer entschiddigenden Feststellung Mowbray, Public
Law (1997), 652, 659; Shelton, Remedies in International Human Rights Law,
2015, S.291. Dieses Ergebnis bestitigen aus empirischer Sicht Altwicker-Hdamori/
Altwicker/Peters, ZadRV 76 (2016), 381f. hinsichtlich der geringeren Hohe zuge-
sprochener Geldentschadigungen.

1247 So merkt Shelton an, dass es sich in der Regel um Verfahrensverst6fle handle, vgl.
Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015, S. 291.
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Kausalitatsproblemen oder der Moglichkeit eines innerstaatlichen Aus-
gleichs. Exemplarisch belegt dies der Fall W.B. v. Poland.'?*® Der Gerichts-
hof wertete die strafrechtliche Verurteilung des Beschwerdefiihrers gerade
nicht zu dessen Lasten, um einen Geldersatz fiir immaterielle Schiden
abzulehnen.?* Vielmehr fiihrte der Gerichtshof hier seine gefestigte Recht-
sprechung fort, nach welcher er bei Verstoflen gegen Art.5 Abs.3 EMRK
nur dann eine Geldentschadigung zuspricht, wenn der Verstof3 kausal fiir
die fortgesetzte Inhaftierung war.!?>° Da die Konventionsverletzung in der
Entscheidung durch eine nicht ausreichend unabhidngige Behorde iiber
die Haft bestand, war dieser Zusammenhang ungewiss.!>*! Folgerichtig
lehnte der Gerichtshof nach seiner Rechtsprechung eine finanzielle Ent-
schadigung ab und gewihrte lediglich eine entschiddigende Feststellung.
Umgekehrt finden sich Entscheidungen, in denen Inhaftierte finanzielle
Entschddigungen fiir immaterielle Leiden erhalten haben.!?>? Selbst bei
besonders schweren Straftaten der Beschwerdefithrer*innen spricht der
Gerichtshof regelmiflig noch Geldentschadigungen zu.?>* Damit relati-
viert sich der Vorwurf, dass der Gerichtshof bestimmten Gruppen von
Beschwerdefiihrer*innen eine diskriminierende Behandlung angedeihen
lasse.1254

Im Ubrigen lasst sich in der Rechtsprechung lediglich nachweisen, dass
ein mitverursachendes Verhalten der Beschwerdefithrer*innen zu deren
Lasten geht.?>> Dies belegt die héufig in diesem Zusammenhang angefiihr-

1248 EGMR, W.B. v. Poland, 2006, Beschwerde-Nr. 34090/96.

1249 So allerdings Jozon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law in the Juris-
prudence of the ECtHR, 741, 749.

1250 Vgl. EGMR, WB. v. Poland, 2006, Beschwerde-Nr.34090/96, Rn.74; siehe im
Ubrigen die Nachweise in Fn. 1143.

1251 Vgl. EGMR, W.B. v. Poland, 2006, Beschwerde-Nr. 34090/96, Rn. 74 unter Verweis
auf EGMR, Niedbata v. Poland, 2000, Beschwerde-Nr. 27915/95, Rn. 89.

1252 EGMR, Mehmet Ali Ayhan and others v. Turkey, 2019, Beschwerde-Nr. 4536/06
und 53282/07, Rn. 7-26, 49.

1253 Vgl. hierzu EGMR, Gafa v. Malta, 2018, Beschwerde-Nr. 54335/14, Rn. 4.

1254 Vgl. fir diesen Vorwurf Jézon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law
in the Jurisprudence of the ECtHR, 741, 749. Auch Somers, The ECHR as an
Instrument of Tort Law, 2018, S.147f. wendet sich gegen Jozons Vorwurf der
Diskriminierung bestimmter Opfer. Er macht geltend, die Praxis des Gerichtshofs
gehe auf den Grundsatz fraus omnia corrumpit zuriick.

1255 Vgl. fir dessen Relevanz Sharpe in: Pettiti/Decaux/Imbert (Hrsg.), CEDH, 2.
Auflage, 1999, Art. 50 S. 814; ebenso Jézon, Satisfaction by Finding a Violation, in:
Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 741, 747 f.; vgl. auch Somers, The
ECHR as an Instrument of Tort Law, 2018, S.146-148. Oskierski nimmt an, dass

265

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 8 Immaterielle Schdden vor dem EGMR

te!256 Entscheidung im Fall McCann and others v. UK.>7 Britische Truppen
hatten Mitglieder der IRA auf der Insel Gibraltar getotet. Der Gerichtshof
sah hierin eine Verletzung des Art. 2 EMRK, lehnte allerdings eine Entscha-
digung hierfiir ab. Er sprach auch keine entschiddigende Feststellung zu.
Zur Begriindung verwies der Gerichtshof auf die Absicht der Opfer, einen
Bombenanschlag zu veriiben.8 Relevant ist also nicht die Missbilligung
terroristischer Aktivitdten der Opfer, sondern die Mitverursachung der
Konventionsverletzung durch ihre Anschlagsplane. Diese Differenzierung
in der Rechtsprechung belegt das Urteil in Erdogan and others v. Turkey.
Hier sprach der Gerichtshof wegen der unzureichenden Aufkldrung der
Totung von Terroristen eine Geldentschadigung zu, weil diese nicht unmit-
telbar in eine terroristische Attacke involviert waren.'?® Eine anspruchs-
mindernde Beriicksichtigung des Mitverschuldens der Opfer fiihrte auch
in anderen Fillen, beispielweise der Mitverursachung einer Verfahrensver-
zOgerung, zu einer entschadigenden Feststellung.!26% Folglich beriicksich-
tigt der Gerichtshof alleine eine direkte Mitverursachung des Opfers und
driickt nicht schlicht seine Missbilligung gegeniiber den Opfern aus. Die
Fallkonstellationen der Mitverursachung lassen sich im Ubrigen unter die
obigen Fallgruppen einer geringfiigigen Verletzung'?®! und eines fehlenden

(kausalen) Schadens!?9? fassen, so dass es keiner zusitzlichen Fallgruppe
bedarf.

sich der EGMR jedenfalls in seiner spiteren Rechtsprechung davon abgewandt
habe, die Missbilligung gegeniiber der Person des Opfers anspruchsmindernd ein-
zustellen, vgl. Oskierski, Schadensersatz im Européischen Recht, 2011, S. 113 unter
Verweis auf EGMR, Case of Erdogan and others v. Turkey, Urteil, 25. April 2006,
Beschwerde-Nr. 19807/92, Rn. 109.

1256 Vgl. Breuer, Die Funktion der Staatshaftung nach Unionsrecht und EMRK im
Vergleich, in: Verantwortung, Haftung und Kontrolle des Verfassungsstaates und
der EU im Wandel der Zeit, 203, 215; Jozon, Satisfaction by Finding a Violation,
in: Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 741, 748 f.; Shelton, Remedies in
International Human Rights Law, 2015, S. 294.

1257 EGMR (GK), McCann and others v. UK, 1995, Beschwerde-Nr. 18984/9.

1258 EGMR (GK), McCann and others v. UK, 1995, Beschwerde-Nr. 18984/9, Rn. 219.

1259 Vgl. EGMR, Erdogan and others v. Turkey, 2006, Beschwerde-Nr.19807/92,
Rn. 109.

1260 Vgl. hierfiir beispielhaft EGMR, Case of Stork v. Germany, Urteil, 13. Juli 2006,
Beschwerde-Nr. 38033/02, Rn. 51.

1261 Siehe oben unter § 8 B. II. 3.

1262 Siehe oben unter § 8 B. II. 2.
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e) Beschwerden gegen innerstaatliche Gesetze oder allgemeine Praktiken

Eine weitere Fallgruppe sollen Verfahren gegen innerstaatliche Gesetze
bilden.1?63 Diese Fallgruppe wird zum Teil weiter eingeschrankt und auf
Fille begrenzt, in denen dem Opfer kein erheblicher Schaden entstanden
und sein vorrangiges Ziel die Beseitigung des Gesetzes ist.!?¢* Paradigma-
tisch fiir diese Fille stehen die frithen Entscheidungen des Gerichtshofs in
Marckx v. Belgium'2%5 und Dudgeon v. UK'?%¢. Die Beschwerdefiihrer*innen
wendeten sich gegen Gesetze, die nichteheliche Kinder benachteiligen'?¢”
bzw. Homosexualitit ponalisieren.!?°8 Obwohl die Beschwerdefithrer*innen
jeweils den Ersatz immaterieller Schaden verlangten,?® erachtete der Ge-
richtshof in beiden Fillen die Feststellung einer Konventionsverletzung
fiir ausreichend.!?’? Beide Male begriindete der Gerichtshof diese Entschei-
dung damit, dass mit der Verdnderung der Gesetzeslage das eigentliche
Ziel der Verfahren erreicht worden sei.’?”! Ob diese Praxis angesichts des
naheliegenden Leids der betroffenen Individuen tberzeugt,'?”? steht auf
einem anderen Blatt. Jedenfalls zeigte der Gerichtshof schon frith eine Ten-

1263 Vgl. Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015, S.287; Peukert
in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009, Art. 41 Rn. 23.
In eine dhnliche Richtung tendiert Touzé, der systematische Menschenrechtsverlet-
zungen zusammenfasst, vgl. Touzé, Les Limites de I'Indemnisation devant la Cour
Européenne des Droits de 'Homme, in: La Pratique d'Indemnisation par la Cour
Européenne des Droits de 'Homme, 127, 139. Zwach ist gegeniiber einer solchen
Fallgruppe kritisch, weil ein grofler Betroffenenkreis den Schaden nicht verringere,
vgl. Zwach, Die Leistungsurteile des EGMR, 1996, S.195-197.

1264 Vgl. Peukert in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, 2009,
Art. 41 Rn. 23.

1265 EGMR (Plenum), Marckx v. Belgium, 1979, Beschwerde-Nr. 6833/74.

1266 EGMR, Dudgeon v. UK, 1983, Beschwerde-Nr. 7525/76.

1267 So im Fall EGMR (Plenum), Marckx v. Belgium, 1979, Beschwerde-Nr. 6833/74,
Rn. 8-13.

1268 So im Fall EGMR, Dudgeon v. UK, 1983, Beschwerde-Nr. 7525/76, Rn. 2.

1269 Allerdings war der Antrag in Marckx v. Belgium auf einen symbolischen belgischen
Francs beschrankt, vgl. EGMR (Plenum), Marckx v. Belgium, 1979, Beschwerde-
Nr. 6833/74, Rn. 68.

1270 Vgl. EGMR (Plenum), Marckx v. Belgium, 1979, Beschwerde-Nr. 6833/74, Rn. 68;
EGMR, Dudgeon v. UK, 1983, Beschwerde-Nr. 7525/76, Rn. 14, 18.

1271 Vgl. EGMR, Dudgeon v. UK, 1983, Beschwerde-Nr. 7525/76, Rn. 14, 18.

1272 Vgl. einerseits die kritischen Ausfithrungen zu Marckx v. Belgium im Sondervotum
EGMR, Case of Marckx v. Belgium, Sondervotum der Richter Balladore Pallieri,
Pedersen, Ganshof van der Meersch, Evrigenis, Pinheiro Frainha und Garcia de
Enterria zur Anwendung von Artikel 50, 13. Juni 1979, Beschwerde-Nr. 6833/74
und andererseits die Charakterisierung der Entscheidung des EGMR in Dudgeon
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denz, bei Beschwerden, die mafigeblich auf die Verdnderung der Rechtslage
in einem Konventionsstaat abzielen, die Feststellung der Konventionsver-
letzung geniigen zu lassen. Trotz der Rechtfertigungsversuche in der Litera-
tur'?” diirfte der entscheidende Gesichtspunkt jeweils nicht im Vorgehen
gegen abstrakt-generelle Regelungen liegen. In anderen Fillen, die sich
ebenfalls gegen allgemeine Gesetze richteten, sprach der Gerichtshof im-
materielle Entschadigungen zu.!?”* Der Gerichtshof erlduterte den Zusam-
menhang zwischen entschddigender Feststellung und Beschwerden gegen
Gesetze in Varnava and others v. Turkey. In Bezug auf Individualbeschwer-
den gegen gesetzliche Regelungen!?”> merkte der EGMR an, dass oftmals
eine entschddigende Feststellung geniige. Nur im Einzelfall bei schweren
Auswirkungen oder aufgrund der Art der Verletzung sei eine Geldentscha-
digung notwendig.'”’¢ Hieraus folgt, dass es zwar einen Zusammenhang
zwischen einer entschidigenden Feststellung und der Beschwerde gegen
ein Gesetz existiert, dieser Zusammenhang aber nicht zwingend ist. Viel-
mehr ist das eigentlich entscheidende Kriterium, ob die Verletzung schwer
wiegt. Weil dies aus der Sicht des Gerichtshofs in diesen Fillen seltener
der Fall ist, geniigt in der Regel eine entschddigende Feststellung. Folglich
sind diese Fille nur eine Erscheinungsform der Fallgruppe der geringtfiigi-
gen Verletzung. Diese Schlussfolgerung bestitigt ein Vergleich zwischen

v. UK als “erroneous” bei Shelton, Remedies in International Human Rights Law,
2015, S. 293.

1273 Vgl. Trafll, Wiedergutmachung von Menschenrechtsverletzungen, 1994, S.103f,,
der einen allgemeinen Rechtsgrundsatz im Vélkerrecht postuliert, nach dem ge-
gen legislative Akte keine Geldentschidigung gewéhrt werden konne. Dagegen
verweist Pellonpdd darauf, dass hier der individuelle Schadensausgleich weniger
im Fokus stiinde Pellonpdd, Individual Reparation Claims under the ECHR, in:
State Responsibility and the Individual, 109, 117 (Fn. 27).

1274 Vgl. beispielhaft EGMR, Case of Bonisch v. Austria, Urteil (Article 50), 2. Juni 1986,
Beschwerde-Nr. 8658/79, Rn.2 und 11f; vgl. fiir weitere Beispiele Dannemann,
Schadensersatz bei Verletzung der Europidischen Menschenrechtskonvention,
1994, S.385; Zwach, Die Leistungsurteile des EGMR, 1996, S.196. Auf dieses Phi-
nomen weist auch Shelton hin, vgl. Shelton, Remedies in International Human
Rights Law, 2015, S. 293.

1275 Die Aussage des Gerichtshofs bezieht sich allerdings nicht nur auf Gesetze, son-
dern weitergehend auf allgemeine Praktiken der Konventionsstaaten, vgl. EGMR
(GK), Varanva and others v. Turkey (Merits and Just Satisfaction), 2009, Beschwer-
de-Nr.16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90,
16072/90 und 16073/90, Rn. 224.

1276 EGMR (GK), Varanva and others v. Turkey (Merits and Just Satisfaction), 2009,
Beschwerde-Nr. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90,
16071/90, 16072/90 und 16073/90, Rn. 224.
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Dudgeon v. UK und Bénisch v. Austria, weil sich zwischen den Verfahren
das Gewicht der Verletzungen erheblich unterscheidet: Wahrend dem ers-
ten Fall keine Verurteilung zugrunde lag und das eigentliche Ziel der Be-
schwerde die Entkriminalisierung der Homosexualitdt war,'?”” wurde der
Beschwerdefiihrer in Bénisch v. Austria aufgrund einer konventionswidri-
gen Norm strafrechtlich verurteilt. Zum Ausgleich erhielt er eine Geldent-
schadigung.1?’8 Insgesamt sind die Fille, in denen der Gerichtshof bei einer
Beschwerde gegen ein Gesetz eine entschddigende Feststellung gewdhrt,
deshalb der Fallgruppe der “geringfiigigen Verletzungen” zuzurechnen.?”?

f) Sondervoten

Immer wieder zieht die Literatur eine Verbindung zwischen der entschadi-
genden Feststellung und den Mehrheitsverhiltnissen auf der Richterbank.
Die zugrundeliegende These ist, dass der Gerichtshof im Falle eines Son-
dervotums eher zur bloflen Feststellung der Konventionswidrigkeit tendie-
re, als bei einer einstimmigen Entscheidung.?80 Die tiberstimmten Richter
wiirden “besanftigt”, indem die Beschwerdefithrer*innen “wenigstens” kei-
ne Geldentschddigung erhalten. Jedenfalls scheinen Sondervoten nach der
Untersuchung von Altwicker-Hdmori, Altwicker und Peters die Hohe des
Entschadigungsbetrags zu verringern.!?8! Fiir den hier untersuchten Daten-
satz aus dem Jahr 2018 ldsst sich dieser Zusammenhang allerdings nicht
belegen. Zu diesem Zweck wurde fiir alle Datensitze erfasst, ob ein Son-
dervotum ergangen ist. Dabei wurde nicht weiter zwischen abweichenden
oder im Ergebnis zustimmenden Sondervoten unterschieden. Fiir diese
Gleichsetzung spricht, dass die eben aufgezeigte Logik hinter einem Zu-
sammenhang zwischen Sondervoten und entschiddigender Feststellung bei
jeder Art Sondervotum greift: In beiden Fillen liegt ein Dissens vor, den es
zu befrieden gilt.

1277 Vgl. EGMR, Dudgeon v. UK, 1983, Beschwerde-Nr. 7525/76, Rn. 14, 16.

1278 Vgl. EGMR, Bonisch v. Austria, 1986, Beschwerde-Nr. 8658/79, Rn. 11.

1279 Siehe hierzu oben unter § 8 B. II. 3.

1280 Vgl. Buyse, ZadRV 68 (2008), 150; Shelton, Remedies in International Human
Rights Law, 2015, S. 290, 291; vgl. zu dieser Beobachtung fiir die Entscheidungen
in der Zeit von 1982-1991 auch Jozon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort
Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 741, 742.

1281 Vgl. Altwicker-Hdmori/Altwicker/Peters, ZadRV 76 (2016), 39.
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Die so ermittelten Daten zeigen, dass sich der Anteil der Entscheidungen
mit Sondervoten nicht erheblich zwischen dem gesamten Datenmaterial im
untersuchten Jahr und den Datensdtzen mit einer entschadigenden Feststel-
lung unterscheidet. Wie aus Abbildung 1?82 ersichtlich, ergingen in etwas
mehr als Zweidrittel aller Datensatze die Entscheidungen ohne ein Sonder-
votum:

nein (ohne Sondervotum)

Anzahl: 481
69,11%

"~ ja(mit Sondervotum)
Anzahl: 215

30,89%

Abbildung 1: Bereinigte Verteilung der Entscheidungen mit Sondervoten im gesamten
Datenmaterial im Jahr 2018

Eine nur leicht verdnderte Verteilung ergibt sich fiir die Datensitze, in

denen der Gerichtshof eine entschadigende Feststellung zugesprochen hat
(Abbildung 2):1283

1282 Bei dieser Graphik wurde die Entscheidung in Sandu and others v. Moldova
and Russia aus den oben auf S. 239 genannten Griinden herausgerechnet. Bei
Einbeziehung dieses Falls erging die Entscheidung in 77,92 % aller Datensétze mit
Sondervoten und in 22,08 % aller Datensitze ohne ein Sondervotum.

1283 Bei dieser Abbildung wurde die Entscheidung in Alekseyev and others v. Russia
aus den oben auf S. 239 genannten Griinden herausgerechnet. Bei Einbeziehung
dieses Falls erging die Entscheidung in 67,68 % der Datensétze mit einer entsché-
digenden Feststellung mit einem Sondervotum und in 32,32 % dieser Datensétze
ohne ein Sondervotum.
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nein (ohne Sondervotum)
Anzahl: 32
65,31%

ja (mit Sondervotum)
Anzahl: 17
34,69%

Abbildung 2: Bereinigte Verteilung der Entscheidungen mit Sondervoten bei einer
entschddigenden Feststellung im Jahr 2018

Bestiinde ein Zusammenhang zwischen Sondervoten und einer entschadi-
genden Feststellung, wire ein anderes Ergebnis zu erwarten gewesen. Un-
geachtet dieser empirischen Zweifel ist eine solche Fallgruppe fiir den hier
verfolgten Zweck nicht ergiebig: Die Arbeit mochte im Sinne dogmatischer
Systembildung Fallgruppen herausarbeiten, die eine Orientierungswirkung
entfalten.”?®* Ob Sondervoten ergehen, ist vorher unbekannt und bietet
mithin keine Orientierung. Das soll einer solchen Fallgruppe, sofern der
behauptete Zusammenhang doch existiert, nicht den (rechts-) soziologi-
schen Erkldrungswert (ex post) absprechen. Sie ist aber aus rechtsdogmati-
scher Perspektive ohne Ertrag.

5. Uberpriifung der Fallgruppenbildung

Aus der obigen Analyse ergeben sich drei Fallgruppen, in denen der Ge-
richtshof eine entschiddigende Feststellung zuspricht: die Moglichkeit eines
(wie auch immer gearteten) innerstaatlichen Ausgleichs,'?8> das Fehlen
eines (kausalen) Schadens'?%¢ und die Geringfiigigkeit der Verletzung.28”
Allerdings konnte bei der Subsumtion der Datensitze mit einer entscha-
digenden Feststellung ein Datensatz (Togrul v. Bulgaria) noch nicht zu-
geordnet werden. Warum dieser Fall nicht zuverlédssig den Fallgruppen

1284 Vgl. beispielhaft Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 292.
1285 Siehe oben unter § 8 B. II. 1.
1286 Siehe oben unter § 8 B. II. 2
1287 Siehe oben unter § 8 B. II. 3.
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zugeordnet werden kann, wird zunéchst erértert, um sodann die Irrelevanz
dieses Ausreiflers aufzuzeigen. Zudem soll ein Gesamtblick auf das Daten-
material die gefundenen Fallgruppen belegen. Hierzu dient ein Vergleich
zwischen der Verteilung der Verletzungen insgesamt im Jahr 2018 mit den
Datensétzen einer entschiddigenden Feststellung. Wenn die Fallgruppen das
Datenmaterial iiberzeugend abbilden, miissten beispielsweise Verletzungen
verfahrensrechtlicher Garantien unter den Datensétzen zur entschddigen-
den Feststellung stirker reprasentiert sein als im Gesamtkorpus. Denn die
Schéden, die mit solchen Verletzungen einhergehen, sind typischerweise
geringfiigig, beruhen nicht auf der Verletzung oder kénnen durch inner-
staatliche Wiedergutmachungsmafinahmen ausgeglichen werden.

Bis auf die Entscheidung zu Togrul v. Bulgaria konnten alle Datensétze
den drei Fallgruppen zugeordnet werden. In diesem Fall beschlagnahmten
die bulgarischen Behorden beim Grenziibertritt vorher nicht deklariertes
Bargeld des Beschwerdefiihrers in Hohe von mehr als EUR 200.000.1288
Hierin erblickte der Gerichtshof eine unverhéltnismaflige Beeintrachtigung
des Eigentums des Beschwerdefiihrers.?®® Als materielle Entschiddigung
sprach der Gerichtshof dem Beschwerdefiihrer die gesamte beschlagnahm-
te Summe zu, lief} aber unter Verweis auf zwei dhnlich gelagerte Entschei-
dungen im Ubrigen eine entschidigende Feststellung ausreichen.’2® Ein
Grund fiir diese Entscheidung konnte die Irrelevanz der beschlagnahmten
Summe fiir den Beschwerdefiihrer angesichts seiner sonstigen Vermdgens-
verhiltnisse sein, sodass die Verletzung im Ergebnis geringfiigig war. Der
Gerichtshof stellte bereits frither bei Verletzungen des Art.1 1. ZP bei
der Entscheidung iiber die Entschadigung immateriellen Leids maf3geblich
auf die Bedeutung der Summe fiir die Beschwerdefiihrer*innen ab.?*! In-
soweit fehlen allerdings entsprechende Hinweise im Sachverhalt. Gegen
diese Deutung spricht allerdings, dass der Gerichtshof in anderen Konfis-
zierungsféllen dhnlich entschieden hat'?®? und jeweils erhebliche Summen

1288 Vgl. zum Sachverhalt EGMR, Togrul v. Bulgaria, 2018, Beschwerde-Nr. 20611/10,
Rn. 6-23.

1289 Vgl. EGMR, Togrul v. Bulgaria, 2018, Beschwerde-Nr. 20611/10, Rn. 45 £, 55.

1290 Vgl. EGMR, Togrul v. Bulgaria, 2018, Beschwerde-Nr. 20611/10, Rn. 59 f,, siche fiir
die zitierten Entscheidungen die Nachweise unten in Fn. 1292.

1291 Vgl. EGMR, Case of Kanayev v. Russia, Urteil, 27. Juli 2006, Beschwerde-
Nr. 43726/02, Rn. 36.

1292 Vgl. EGMR, Case of Gabri¢ v. Croatia, Urteil, 5. Februar 2009, Beschwerde-
Nr. 9702/04, Rn. 49; EGMR, Case of Boljevi¢ v. Croatia, Urteil, 31. Februar 2017,
Beschwerde-Nr. 43492/11, Rn. 54.
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Ausloser der Verfahren waren.!?®> Zugunsten einer Einordnung des Falles
als geringfiigige Verletzung spricht zwar, dass der Entzug von Geld per se
keine immateriellen Schiden auslost, wenn keine weiteren Umsténde hin-
zutreten. Angesichts der knappen Sachverhaltsschilderung bleibt diese
Schlussfolgerung indes spekulativ.

Da der Datensatz lediglich aufgrund des knappen Sachverhalts nicht zu-
geordnet werden kann und Anhaltspunkte fiir die Subsumierbarkeit unter
eine Fallgruppe bestehen, stellt dieser die Fallgruppen nicht insgesamt in
Frage. Das Maf3 der Deckung zwischen den hier erarbeiteten Fallgruppen
und dem untersuchten Datenmaterial unterstreicht zuletzt eine graphische
Aufstellung der Einordnung der Fille (Abbildung 3)'2%4:

innerstaatliche
Wiedergutmachung
Anzahl: 18
geringfiigige 36,73%
Verletzung
Anzahl: 10
20 \ offen
Anzahl: 1
2,04%
fehlender (kausaler) Schaden /
innerstaatliche Wiedergutmachung = fehlender (kausaler)
Anzahl: 3 Schaden
Anzahl: 17

6,12%
34,69%

Abbildung 3: Bereinigte Verteilung der Datensdtze mit einer entschidigenden
Feststellung nach Fallgruppen im Jahr 2018

Insgesamt ergibt sich hieraus, dass die Fallgruppen klar abgrenzbar sind
und uneindeutige Fille ein Randphdnomen darstellen. AufSerdem erscheint
der einzelne nicht zuzuordnende Fall in der Graphik noch deutlicher als
Ausreifer.

1293 1In Gabrié v. Croatia hatten die Behorden DM 30.500 beschlagnahmt (vgl. EGMR,
Gabrié v. Croatia, 2009, Beschwerde-Nr. 9702/04, Rn. 7) und in Boljevic¢ v. Croa-
tia ging es um EUR 180.000 (vgl. EGMR, Boljevi¢ v. Croatia, 2017, Beschwerde-
Nr. 43492/11, Rn. 7-9).

1294 Aus den oben auf S. 239 bereits genannten Griinden wurde die Aufstellung um die
Entscheidung Alekseyev v. Russia bereinigt. Bei Einbeziehung dieser Entscheidung
entfallen auf die Fallgruppen die folgenden Anteile: innerstaatliche Wiedergutma-
chung: 68,37 %; fehlender (kausaler) Schaden: 18,37 %; fehlender (kausaler) Scha-
den/innerstaatliche Wiedergutmachung: 2,04 %; geringfiigige Verletzung: 10,20 %;
offen: 1,02 %.
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Den Erklarungswert der herausgearbeiteten Fallgruppen bestitigt eine
Analyse, die von der Subsumtion unter die Datensétze abstrahiert. Obwohl
wir oben eigene Fallgruppen fiir bestimmte Konventionsverletzungen abge-
lehnt haben, besteht doch ein Zusammenhang zwischen den Fallgruppen
und bestimmten Arten der Konventionsverletzung. So ist eine innerstaatli-
che Wiedergutmachung ebenso wie die fehlende Kausalitdt eines Schadens
bei Verfahrensverstoflen oder Freiheitsentziehungen haufig. Bei Verst6fien
gegen Art.10 oder Art.11 EMRK ist die Verletzung haufig nur geringfiigig.
Denn die individuellen Auswirkungen auf die Beschwerdefiihrer*innen
wiegen in diesen Fillen in der Regel weniger schwer, weil iiber die Ent-
tauschung wegen der Konventionsverletzung hinaus oftmals kein weiterer
immaterieller Schaden eintritt.’?*> Deshalb ist zu erwarten, dass sowohl
Verfahrensverstofie als auch — im Weitesten Sinne - politische Rechte wie
Art. 10 oder 11 EMRK im Falle einer entschddigenden Feststellung stirker
vertreten sind als in der Gesamtverteilung der betroffenen Interessen.!2%¢

Zur Uberpriifung dieser These ldsst sich die Verteilung der Datensitze
nach der Verletzung bestimmter Interessen untersuchen. Hierzu wurden
die Datensitze den betroffenen Interessen nach dem aus Tabelle 17 er-
sichtlichen Raster zugeordnet. Die Kategorisierung folgt der grundlegenden
Idee, unterschiedliche Interessen hinter den Konventionsrechten abzubil-
den. In der Folge sind die Kategorien “politische Freiheiten” und “Zugang
zu Verfahren”2°% wegen ihrer einheitlichen Grundidee recht weit gezogen,
wiahrend “Diskriminierung” nur einen Konventionsartikel abdeckt.

1295 Siehe hierzu oben die Ausfithrungen unter § 8 B. IL. 2.

1296 Siehe hierzu oben die Ausfithrungen unter § 8 B. II. 3.

1297 Das Raster erfasst die Konventionsrechte, deren Verletzung der Gerichtshof in
der untersuchten Zeitspanne festgestellt hat. Weitere Konventionsrechte blieben
deshalb aufler Betracht. Vgl. fiir eine alternative Unterteilung Altwicker-Hdmori/
Altwicker/Peters, ZaoRV 76 (2016), 26.

1298 Diese Kategorie ist weit verstanden und umfasst neben dem Zugang zu Gerichts-
und Verwaltungsverfahren auch die gleichberechtigte Teilhabe an dem Verfahren.
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Betroffenes Interesse erfasste Verletzungen

Verfahrenszugang Art.6,7,13,34 EMRK und Art. 1,2 7.
yAY

Freiheitsentziehung Art. 4 und 5 EMRK

Leben und korperliche Unver- | Art. 2, 3, 8129 EMRK

sehrtheit

Privatsphére Art. 8, 9 (Religionsfreiheit) EMRK

politische Freiheiten Art. 9,10, 11 EMRK

Diskriminierung Art. 14 EMRK

Eigentum Art.11.ZP

Freiziigigkeit Art.24.ZP

Tabelle I: Aufschliisselung der Kategorien verletzter Interessen nach erfassten
Konventionsverletzungen

Auf dieser Grundlage wurden die Datensitze jeweils einer Kategorie zuge-
ordnet. Sofern der Gerichtshof mehr als eine Verletzung festgestellt hat und
daher eine Mehrfachzuordnung denkbar war, wurde der Datensatz anhand
einer Schwerpunktbetrachtung einer Kategorie zugeordnet. Grundsitzlich
erhielt das jeweilige materielle Interesse den Vorrang, wenn gleichzeitig das
Interesse auf Verfahrenszugang beriihrt war.

Wegen des oben beschriebenen Zusammenhangs zwischen der Verlet-
zung einzelner Konventionsrechte und den drei Fallgruppen lag es nahe,
dass der Gerichtshof eine entschadigende Feststellung haufiger zuspricht,
wenn Fille “Freiheitsentziehungen”, “politische Freiheiten” oder den “Ver-
fahrenszugang” betreffen. Dagegen sollten Verletzungen des “Lebens und
kérperlicher Unversehrtheit” gar nicht bis sehr selten unter den Fillen
einer entschadigenden Feststellung auftreten, weil diese Verletzungen re-
gelmaflig schwer wiegen und daher ein immaterieller Schaden naheliegt.

1299 Nach der langstehenden Praxis des EGMR schiitzt Art. 8 EMRK auch die korperli-
che Unversehrtheit, vgl. EGMR, Case of Juhnke v. Turkey, Urteil, 13. Mai 2008,
Beschwerde-Nr. 52515/99, Rn. 71.
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Diese Vermutung bestdtigt die Verteilung der betroffenen Interessen bei
entschadigenden Feststellungen, wie sie aus Abbildung 400 ersichtlich ist:

Privatsphire
Anzahl: 5
10,20%

politische Freiheiten
Anzahl: 6
12,24%

Verfahrenszugang
Anzahl: 20

7
Leben und kérperliche 40,82%

Unversehrtheit
Anzahl: 3
6,12%

Freiheitsentziehung
Anzahl: 2
4,08%

Abbildung 4: Bereinigte Verteilung der verletzten Interessen bei einer entschdadigenden
Feststellung im Jahr 2018

Die Datensitze zum “Verfahrenszugang” stellen im Einklang mit den for-
mulierten Erwartungen die weit iberwiegende Mehrheit. Die Hiufung
der Fille zum “Eigentum” ist ebenso plausibel, weil diese selten mehr
als ein geringfiigiges Leiden hervorrufen diirften. Umgekehrt ist es mit
den Erwartungen konsistent, dass nur eine geringe Anzahl an Datensit-
zen mit einer entschidigenden Feststellung “Leben und korperliche Unver-
sehrtheit” betreffen. Bei diesen Interessen folgt ein nicht geringfiigiges
immaterielles Leid der Beschwerdefiihrer*innen fast automatisch aus der
Konventionsverletzung, so dass der EGMR nachvollziehbarer Weise nur
relativ selten, zusammengenommen bei drei Opfern, eine entschidigende
Feststellung zuspricht. Dieser Befund untermauert die Uberzeugungskraft
der Fallgruppe der geringfiigigen Verletzungen. Selbst die Haufung an Da-

1300 Die Entscheidung Alekseyev v. Russia, die politische Freiheiten betrifft, wurde aus
den oben auf S. 239 dargelegten Griinden herausgerechnet. Bei Berticksichtigung
der Entscheidung ergibt sich die folgende Verteilung betroffener Interessen bei
einer entschadigenden Feststellung: politische Freiheiten: 56,57 %; Verfahrenszu-
gang: 20,20 %; Eigentum: 13,13 %; Privatsphére: 5,05 %; Leben und korperliche
Unversehrtheit: 3,03 %; Freiheitsentziehung: 2,02 %.

276

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Die Feststellung der Konventionsverletzung als Entschidigung

tensatzen zu “politischen Freiheiten” verwundert nicht, weil bei diesen in
der Regel weniger die Verletzung (individueller) immaterieller Interessen
im Vordergrund steht.’%! Ein Vergleich mit der Verteilung der betroffenen
Interessen im gesamten Datenmaterial (Abbildung 5)'302 belegt zudem, dass
sich die Verteilung der betroffenen Interessen bei einer entschiddigenden
Feststellung deutlich von der Gesamtverteilung abhebt.

Verfahrenszugang
Anzahl: 189
27%
Leben und korperliche
Unversel-uthexl Diskriminierung
Anzahul. 146 Anzahl: 6
21% 1%
Freiziigigkeit
Anzahl: 19
politische Freiheiten 3%
Anzahl: 135
0
19% Freiheitsentziehung
Anzahl: 59

8%

Privatsphire
Anzahl: 67
10%

Eigentum
Anzahl: 75
1%

b

Abbildung 5: Bereinigte Verteilung der verletzten Interessen im Jahr 2018 bezogen auf
den gesamten Datensatz

Zwar entfallen fast ein Drittel der Datensétze auf den “Verfahrenszugang”,
dem folgen allerdings mit fast einem Viertel der Datensitze “Leben und
korperliche Unversehrtheit”. Gerade dieser Befund ist ein markanter Un-
terschied zur Verteilung der verletzten Interessen bei einer entschiadigenden
Feststellung (Abbildung 4). Einerseits iiberwiegt das Interesse auf “Verfah-
renszugang” bei den entschiddigenden Feststellungen deutlicher.*®* Ande-
rerseits ist in der Gesamtmenge der Datensatze der Anteil, der “Leben und

1301 Siehe hierzu bereits oben die Auseinandersetzung mit dem Fall Goodwin v. UK auf
S. 255.

1302 Diese Verteilung ist um die Entscheidung Sandu and others v. Moldova and Russia
aus den oben auf S. 239 dargelegten Griinden bereinigt. Bei Einbeziehung die-
ser Entscheidung ergibt sich absteigend fiir die einzelnen verletzten Interessen
die folgende Verteilung: Eigentum: 71,49 %; Verfahrenszugang: 8,68 %; Leben
und korperliche Unversehrtheit: 6,70 %; politische Freiheiten: 6,20 %; Privatspha-
re: 3,08 %; Freiheitsentziehung: 2,71 %; Freiziigigkeit: 0,87 %; Diskriminierung:
0,28 %.

1303 Es handelte sich hierbei um mehr als 40 % der Falle, sieche hierzu oben das
Schaubild auf S. 276.
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korperliche Unversehrtheit” betrifft, bedeutend hoher.!*04 Eine Erkldrung
fir diese unterschiedliche Verteilung bieten die vorgeschlagenen Fallgrup-
pen, weil diese mit den betroffenen Interessen, wie oben bereits ausgefiihrt,
zu einem gewissen Grad korrelieren.

Fiir die Reprisentativitit der erhobenen Daten spricht ein Abgleich mit
Jozons Untersuchung der Rechtsprechung zur entschiddigenden Feststellung
im Zeitraum zwischen 1992 bis 2009. In diesem Zeitraum betraf die Halfte
der Fille einer entschadigenden Feststellung Art.6 Abs.1 EMRK, d. h.
den Verfahrenszugang, wihrend Verletzungen des Eigentumsrechts 20 %,
Verletzungen des Art. 5 EMRK etwa 10 % der Fille einer entschidigenden
Feststellung ausmachten und sich die Fille im Ubrigen auf Verletzungen
der Art.8, 9 und 10 EMRK verteilten.*%> Das deckt sich mit den obigen
bereinigten Daten zur Verteilung der entschidigenden Feststellungen nach
verletzten Interessen recht gut.1306

Das gefundene Ergebnis findet auch eine Bestitigung in den Auflerun-
gen einzelner Richter des EGMR. Die Richter Spielmann und Malinverni
fithren die folgenden Fallgestaltungen an, in denen der Gerichtshof eine
entschiddigende Feststellung gentigen lasst:

“The case-law reveals that the Court has adopted this solution mainly
when the victim had the possibility of obtaining satisfaction at the do-
mestic level, when the violation found was of little significance, when the
national authorities clearly expressed the will to reform the legislation
or practice at the origin of the violation or when, as in this case, the
victim had the possibility of requesting the reopening of the domestic
proceedings or obtaining satisfaction at the domestic level1307

Auch wenn diese Kategorien mit den oben herausgearbeiteten nicht iiber-
einstimmen, fillt doch auf, dass sich die hier aufgezihlten unterschiedli-
chen Situationen in zwei Grundideen aufteilen lassen: einerseits die geringe
Schwere des Schadens und andererseits die Moglichkeit eines innerstaatli-

1304 Wihrend diese Falle bei einer entschddigenden Feststellung gerade einmal etwas
mehr als 6 % der Falle ausgemacht haben, sind es hier mehr als 22 %, siehe hierzu
oben Abbildung 4 auf S. 276.

1305 Jézon, Satisfaction by Finding a Violation, in: Tort Law in the Jurisprudence of the
ECtHR, 741, 743.

1306 Siehe hierzu oben Abbildung 4 auf S. 276.

1307 EGMR, Prezec v. Croatia, Sondervotum der Richter Spielmann und Malinverni,
2009, Beschwerde-Nr. 48185/07, Rn. 8; zustimmend zitiert von Ichim, Just Satisfac-
tion, 2015, S.136.
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chen Ausgleichs. Genau diese finden sich auch in den vorgeschlagenen drei
Fallgruppen wieder. Der Unterschied besteht lediglich darin, dass die Si-
tuation der geringfiigigen Verletzung in unserer Unterteilung in zwei unter-
schiedlichen Spielarten auftritt. Dagegen unterteilen die beiden Richter die
Fille einer noch moglichen Wiedergutmachung in weitere Konstellationen.
Diese Aufficherung ist aus einem Systematisierungsinteresse heraus unné-
tig, weil der tragende Gedanke fiir das Geniigen einer entschidigenden
Feststellung in allen aufgezihlten Situationen die innerstaatliche Wieder-
gutmachung ist. Deshalb ist die vorgeschlagene Dreiteilung vorzugswiirdig,
obwohl mit der Unterteilung der Richter Spielmann und Malinverni in der
Sache keine Differenz besteht.

Die Untersuchung konnte unter Verwendung der erfassten Datensitze
die herausgearbeiteten Fallgruppen besttigen. So waren nicht nur die
Ergebnisse mit den vorher anhand der Fallgruppen herausgearbeiteten
Erwartungen fiir Konzentrationen der entschidigenden Feststellungen bei
bestimmten betroffenen Interessen konsistent,*® sondern die Datensit-
ze lielen sich (fast) vollstindig unter die Fallgruppen subsumieren.!30?
Alles dies belegt, dass mit den drei Fallgruppen einer entschiddigenden
Feststellung, d. h. innerstaatliche Wiedergutmachung, fehlender (kausaler)
Schaden und geringfiigige Verletzung, eine addquate Systematisierung und
Beschreibung der gegenwirtigen Praxis des Gerichtshofs maglich ist.
Zugleich widerlegt die Arbeit damit die These, der Gerichtshof entschei-
de ohne System zwischen finanzieller Entschddigung und entschiadigender
Feststellung. Die Praxis ldsst sich systematisieren. Allerdings legt der be-
triebene Aufwand deutlich das Defizit der gerichtlichen Entschadigungs-
praxis frei: die fehlenden Begriindungen.®'® Der Gerichtshof wird hier
seinen eigenen Anforderungen an die Begriindung einer (innerstaatlichen)

1308 Siehe hierzu oben unter § 8 B. II. 5.

1309 Siehe hierzu oben jeweils unter § 8 B. II. 1 bis § 8 B. II. 3.

1310 Vgl. zu dieser Kritik an der Entschadigungspraxis allgemein Ichim, Just Satisfac-
tion, 2015, S.235-238, der Vorschldge zu Systematisierung der Praxis des Art. 41
EMRK unterbreitet, vgl. ebd. S. 258-270.
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Gerichtsentscheidung!®!! nicht gerecht. Daher sollte der Gerichtshof seine
Praxis in Zukunft sorgfiltiger begriinden und transparenter gestalten.!3!2

Dieses Kapitel hat auch gezeigt, dass die Fallgruppen weniger disparat
sind, als es den Anschein hat. Sie verbindet der gemeinsame Grundgedan-
ke, dass die Verletzung geringfiigig war. Die beiden ersten Fallgruppen
sind insofern nur besondere Erscheinungsformen einer geringfiigigen Ver-
letzung. Wie bereits angedeutet,’®® laufen beide darauf hinaus, dass die
Verletzung aus unterschiedlichen Griinden geringfiigig ist, etwa weil noch
ein innerstaatlicher Ausgleich moglich ist oder weil der Nachweis eines
schwerwiegenden Schadens erfolglos geblieben ist. Damit tritt die Leitidee
der Praxis hervor, dass manches Leid nicht schwer genug wiegt, um mit
Geld aufgewogen zu werden.?* Die seltenen Auflerungen des Gerichts zu
den Mafistaben fiir eine Entschadigungsentscheidung stiitzen diese These,
weil der Gerichtshof selbst auf die (geringfiigige) Schwere der Verletzung
als Leitgedanken der Unterscheidung zwischen finanzieller Entschiddigung
und entschadigender Feststellung abhebt.!3>

Trotz aller Systematisierungen verbleiben Inkonsistenzen. Dies belegt
nicht zuletzt die Entscheidung Togrul v. Bulgaria aus dem Jahr 2018, die
keiner der drei Fallgruppen zugeordnet werden konnte.’'® Zudem bleibt
es eine nur bedingt vorauszusehende Entscheidung, wann eine Verletzung
ausreichend schwer ist, um eine Geldentschddigung zu rechtfertigen. Ob
der EGMR diese Schwelle einheitlich anwendet, darf bezweifelt werden.!!”
Gleichwohl ist fiir die weitere Untersuchung festzuhalten, dass die Leitidee

1311 Vgl. hierzu Peukert in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage,
2009, Art. 6 Rn. 182.

1312 So auch Ichim, Just Satisfaction, 2015, 235 f.

1313 Siehe hierzu oben auf S. 241 und 248.

1314 Vgl. Dannemann, Schadensersatz bei Verletzung der Europdischen Menschen-
rechtskonvention, 1994, S. 382; dhnlich Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staa-
ten aus den Urteilen des EGMR, 1993, S.105; Trafl, Wiedergutmachung von
Menschenrechtsverletzungen, 1994, S 70 und S.97f; ebenso in neuerer Zeit
Oskierski, Schadensersatz im Européischen Recht, 2011, S.261f; Dérr in: Dorr/
Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG KK, 3. Auflage, 2022, Kapitel 33: Entschéadi-
gung und Schadensersatz Rn. 81; Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 118.

1315 Vgl. EGMR (GK), Varanva and others v. Turkey (Merits and Just Satisfac-
tion), 2009, Beschwerde-Nr.16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90,
16070/90, 16071/90, 16072/90 und 16073/90, Rn. 224.

1316 Siehe hierzu oben auf S. 272.

1317 Vgl. Oskierski, Schadensersatz im Europdischen Recht, 2011, S.261f. Oskierski ver-
mutet, dass der EGMR die Schwelle im Laufe der Zeit abgesenkt habe, vgl. ebd.
S. 260.
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der Rechtsprechung des EGMR bei der Entscheidung fiir oder gegen eine
finanzielle Entschiddigung immaterieller Schiaden die Schwere der Verlet-
zung ist’®8 und sich in drei Fallgruppen manifestiert.

C. Dogmatische Verortung der Praxis des Gerichtshofs

Der Gerichtshof ldsst also in drei Erscheinungsformen einer geringfiigigen
Verletzung eine entschédigende Feststellung geniigen. Diese Praxis weicht
eklatant vom zwischenstaatlichen Volkerrecht ab, das fiir immaterielle Lei-
den des Individuums nur die Geldentschiddigung als Rechtsfolge kennt und
lediglich den immateriellen Schaden eines Staates mittels einer Feststellung
der Rechtsverletzung entschidigt.!” Wie bereits § 7 herausgearbeitet hat,
gelten die zwischenstaatlichen Regeln {iber die Folgen der Staatenverant-
wortlichkeit, wie sie in den ARSIWA niedergelegt sind, grundsitzlich im
Verhiltnis zwischen Staat und Individuum entsprechend. Abweichungen
von den allgemeinen volkerrechtlichen Regeln zum Inhalt der Staatenver-
antwortlichkeit sind zwar mdglich, bediirfen aber der naheren Begriin-
dung. Eine solche Begriindung ergibt sich einerseits aus Art. 41 EMRK und
andererseits aus dem allgemeinen Recht der Staatenverantwortlichkeit, das
hierfiir eine Vorlage bietet.

Art. 41 EMRK ist nur zum Teil eine lex specialis zu den allgemeinen
Regeln des Inhalts der Staatenverantwortlichkeit. Im Ubrigen bleibt das all-
gemeine Volkergewohnheitsrecht anwendbar.320 Die Voraussetzungen fiir
das Zusprechen einer Entschidigung sind zunéchst Ergebnis der Auslegung
der Formulierungen “if necessary” bzw. “s'il y a lieu” und “just” bzw. “equi-
table”.1*2! Hiernach steht dem EGMR in Abweichung vom allgemeinen
Volkerrecht jedenfalls ein Auswahlermessen bei der Entschadigung zu.1%??
Der EGMR fiillt dieses Ermessen aus, indem er in Fillen geringfiigiger

1318 So beispielweise auch Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 118.

1319 Vgl. fiir diese Konzeption nach den ARSIWA Crawford, State Responsibility, 2013,
S.517. Dies entspricht dem Volkergewohnheitsrecht, siehe hierzu oben unter § 4 B.

1320 Siehe hierzu oben unter § 7 B.; vgl. auch Voélkerrechtskommission, ARSIWA with
Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 140 (Art. 55 Rn. 3).

1321 Vgl. fiir die Bezugnahme auf diese Formulierungen bereits die Entscheidung
Golder v. UK: “The Court is of opinion that in the circumstances of the case it
is not necessary to afford to the applicant any just satisfaction other than that
resulting from the finding of a violation of his rights EGMR (Plenum), Golder v.
UK, 1975, Beschwerde-Nr. 4451/70, Rn. 46 a. E.

1322 Siehe hierzu oben unter § 8 A. I.
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Verletzungen eine entschadigende Feststellung ausreichen ldsst. Diese Aus-
legung des Art. 41 EMRK ist durch die Parteien konsentiert®?* und kann
als nachfolgende Praxis in Anlehnung an Art. 31 Abs. 3 lit. b WVRK in die
Auslegung des Art. 41 EMRK einfliefSen. Die erste Fallgruppe geringfiigiger
Verletzungen (innerstaatliche Wiedergutmachung) findet eine zusatzliche
Stiitze im Wortlaut des Art.41 EMRK, der eine Entschddigung an das
Fehlen vollstandiger innerstaatliche Wiedergutmachung kniipft. Folglich ist
es eine plausible Fortentwicklung des Art. 41 EMRK, bei fortbestehender
Méglichkeit innerstaatlicher Wiedergutmachung von einem Geldersatz ab-
zusehen.

Mit der zuerkannten Rechtsfolge rezipiert der EGMR das allgemeine
Volkerrecht,'*?* das in Art. 37 ARSIWA die Genugtuung kennt,'*?> und ad-
aptiert dieses fiir das Individuum.!*?¢ Nach der Konzeption der ARSIWA
findet eine Genugtuung nur bei immateriellen Schaden eines Staates, nicht
aber eines Individuums statt.®?” Es bedarf daher einer Anpassung, die
indessen tiberaus plausibel ist. Der Gedanke der ARSIWA, mit Genugtuung
und Schadensersatz (Art. 36 ARSIWA) die immateriellen Leiden des Indivi-
duums und des Staates unterschiedlich zu behandeln, liegt in der oft gar
nicht fassbaren Natur und dem rein nominalen Charakter der Verletzung
immaterieller Interessen eines Staates,'®?® die der grundséatzlichen finanziel-
len Fassbarkeit individuellen Leids gegentibersteht.!*?® Der Grundgedanke
fiur die abweichende Behandlung staatlicher immateriellen Schéaden trifft

1323 Hierauf deutet die breite Praxis der Konventionsstaaten hin, in den eigenen Stel-
lungnahmen zu Beschwerden eine entschddigende Feststellung fiir ausreichend
zu halten, vgl. beispielhaft hierfir EGMR, M.A. v. France, 2018, Beschwerde-
Nr. 9373/15, Rn. 81; EGMR, Case of Sidiropoulos and Papakostas v. Greece, Urteil,
25. Januar 2018, Beschwerde-Nr.33349/10, Rn.121; EGMR, Case of Pocasovschi
and Mihaila v. the Republic of Moldova and Russia, Urteil, 29. Mai 2018, Beschwer-
de-Nr.1089/09, Rn. 85; EGMR, Case of Abdulkadyrov and Dakhayev v. Russia,
Urteil, 10. Juli 2018, Beschwerde-Nr. 35061/04, Rn. 102.

1324 Siehe zum Corfu Channel Case als Vorbild fiir die Praxis des Gerichtshofs oben auf
S. 230.

1325 Siehe hierzu bereits oben unter § 8 B. I.

1326 In diese Richtung lassen sich wohl die Ausfithrungen bei Polakiewicz, Die Ver-
pflichtungen der Staaten aus den Urteilen des EGMR, 1993, S. 105 f. und Ichim, Just
Satisfaction, 2015, S. 136 deuten.

1327 Siehe hierzu den Nachweis oben in Fn. 1319.

1328 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. II, Teil 2, 31-143, 99 (Art. 36 Rn. 4).

1329 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. II, Teil 2, 31-143, 106 (Art. 37 Rn. 3).
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C. Dogmatische Verortung der Praxis des Gerichtshofs

auf die Fallgruppen, in denen der Gerichtshof eine entschidigende Feststel-
lung zuspricht, ebenso zu. Es geht hier, wie oben herausgearbeitet worden
ist, um die Fille eines diffusen Leids, dass doch wenig mehr ist, als das
Erdulden der Konventionsverletzung.!'*® Dies macht es plausibel, diese
Fille der Behandlung immateriellen Leids von Staaten gleichzustellen.!*!
Damit ist die Konzeption der ARSIWA, welche die grundlegende Be-
rechenbarkeit und Verschiedenheit staatlichen und individuellen Leids
behaupten,'*? nicht in Frage gestellt. Da die ARSIWA nicht mit Indivi-
dualanspriichen aus der Staatenverantwortlichkeit befasst sind,'*** spielen
fiir sie immaterielle Schdaden des Individuums nur eine Rolle, soweit die-
se von Staaten im Wege des diplomatischen Schutzes geltend gemacht
werden.3** Bei diesen ist das Phanomen geringfiigiger Schdden des Indivi-
duums jedenfalls deutlich unwahrscheinlicher, weil der (Heimat-)Staat in
solchen Konstellationen den Fall nicht wird gelten machen wollen. Dage-
gen bringen Individuen auch (objektiv) geringfiigige Falle vor internationa-
le Spruchkérper und dies auch in einer grofieren Zahl.*% Insofern ist die
Konstellation, die der EGMR mit einer entschiddigenden Feststellung beant-
wortet, spezifisch fiir den Individualrechtsschutz.33¢ Mit anderen Worten
ist die Unterscheidung der ARSIWA fiir die abgedeckten Konstellationen
konsequent, fiir die Erweiterung auf Individualanspriiche bedarf sie indes
der Anpassung. Vor diesem Hintergrund erscheint es eine plausible Adapti-
on der ARSIWA, dass die nur schwer fassbaren (geringfiigigen) immateriel-

1330 Siehe hierzu oben auf S. 280.

1331 Anders allerdings Ichim, Just Satisfaction, 2015, S.19f. Nach seiner Auffassung
kénnen Individuen, weil sie keine Partei des Menschenrechtsvertrages sind, kei-
nen Rechtsschaden erleiden, wie er im Rahmen der Genugtuung ersetzt werde.
Zudem verweist er auf die ausdriickliche Praxis des IAGMR, Mafinahmen der
Wiedergutmachung anzuordnen. Allerdings tibersieht Ichim, dass es sich hier um
eine Anpassung der volkergewohnheitsrechtlichen Regeln aus dem Staat-Staat-Ver-
hiltnis auf das Verhdltnis zwischen Staat und Individuum handelt.

1332 Siehe den Nachweis oben in Fn. 1329.

1333 Siehe hierzu oben eingehender in § 7. Dort wird herausgearbeitet, warum gleich-
wohl grundsitzlich identische Regeln fiir die Staatenverantwortlichkeit gelten
diirften.

1334 Vgl. Crawford, State Responsibility, 2013, S. 517.

1335 Dies belegt nicht zuletzt die grofie Anzahl von Fillen, die vor den EGMR gebracht
werden. So waren vor dem Gerichtshof im Jahr 2022 alleine 74.650 Beschwerden
anhéngig, EGMR, General Statistics 2022, 2023, abrufbar unter: https://echr.coe.i
nt/Documents/Stats_annual_2022_ENG.pdf (zuletzt besucht: 15. Marz 2023).

1336 Siehe oben zu der Frage, inwieweit die Behandlung von Staatenbeschwerden mit
dieser Annahme in Einklang steht, unter § 8 A. IIL.
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§ 8 Immaterielle Schdaden vor dem EGMR

len Schiaden des Individuums mit einer Form der Genugtuung beantwortet
werden, wihrend im Ubrigen, dem zwischenstaatlichen Vélkerrecht ent-
sprechend, eine Geldentschadigung gewéhrt wird.

Insgesamt kann die Praxis des EGMR damit als eine durch Art. 41 EMRK
beeinflusste Fortschreibung des volkergewohnheitsrechtlichen Instituts der
Genugtuung im Sinne von Art. 37 ARSIWA gelten.!3¥

%% %

Der EGMR legt einen weiten Begriff des immateriellen Schadens zugrunde,
der die Enttduschung tber die Konventionsverletzung miteinschlief3t.!338
Letztlich ndhert dies den Schaden der Rechtsverletzung weitgehend an, was
auch einen Anlass gegeben haben mag, das Entschadigungsniveau in vielen
Fillen mit der entschddigenden Feststellung gering zu halten.* In jedem
Fall konnte gezeigt werden, dass der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
entschadigenden Feststellung entgegen anderslautender Kritik in der Lite-
ratur ein System zugrunde liegt, das wesentlich darauf hinauslduft bei ge-
ringfiigigen Verletzungen keine Geldentschadigung zu gewahren. Aufgrund
einer detaillierten Analyse der Rechtsprechung des EGMR im Jahr 2018
und einem Abgleich mit weiteren Urteilen sowie der Literatur hat das Kapi-
tel eine Unterteilung in drei Fallgruppen herausgearbeitet: 1. innerstaatliche
Wiedergutmachung, 2. fehlender (kausaler) Schaden und 3. geringfiigige
Verletzung. Diese Rechtsprechung ist Ergebnis einer Auslegung des Art. 41
EMRK. Dieser modifiziert das allgemeine Rechtsfolgenregime der Staaten-
verantwortlichkeit, indem es die Genugtuung aus Art. 37 ARSIWA auch auf
individuelle Schaden des Individuums anwendet.1340

1337 Allgemeine Meinung, vgl. Dérr in: Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG KK,
3. Auflage, 2022, Kapitel 33: Entschadigung und Schadensersatz Rn. 80; Karl, ‘Just
Satisfaction’ in Art 41 ECHR and Public International Law, in: Fenyves/Karner/
Koziol/Steiner (Hrsg.), Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR, 2011, 345-
386, 367; Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 136; Polakiewicz, Die Verpflichtungen der
Staaten aus den Urteilen des EGMR, 1993, S.105 f. (allerdings noch vor Verabschie-
dung der ARSIWA in ihrer heutigen Fassung, aber in der Sache identisch).

1338 Siehe oben unter § 8 A. L.

1339 Vgl. Oskierski, Schadensersatz im Européischen Recht, 2011, S. 345 f.

1340 Siehe hierzu oben unter § 8 C.
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§ 9 Immaterielle Schaden vor dem IAGMR

Auch das inter-amerikanische Menschenrechtssystem gewahrt immateriel-
len Schadensersatz. Der IAGMR spricht diesen auf der Grundlage des
Art. 63 Abs.1 IJAMRK regelmiflig zu.*#! Diese Praxis beleuchtet das fol-
gende Kapitel. Dabei steht die Frage im Vordergrund, inwieweit dhnliche
Entwicklungen wie unter der EMRK, bspw. die Einfithrung der entschadi-
genden Feststellung, stattgefunden haben. Grundsitzlich preist die Litera-
tur den JAGMR fiir seine innovative und holistische Herangehensweise zur
Wiedergutmachung festgestellter Menschenrechtsverletzungen.3*? Deshalb
beschiftigt sich dieses Kapitel zusétzlich mit den Besonderheiten des inter-
amerikanischen Menschenrechtssystems in Bezug auf den immateriellen
Schadensersatz. Alles dies kann jedoch nicht in einem Vakuum geschehen.
Um die Entwicklungen mit anderen regionalen Menschenrechtssystemen
in Beziehung zu setzen, wird daher zunichst die Struktur des inter-ameri-
kanischen Menschenrechtssystems umrissen (A.). Dieser Uberblick bereitet
die Grundlage fiir die nahere Untersuchung der Entschadigungspraxis des
JAGMR in Fragen immaterieller Schaden (B.). Die dabei zum Vorschein
kommenden Unterschiede zur Praxis unter der EMRK gilt es sodann an-
hand der Struktur des inter-amerikanischen Menschenrechtssystems zu
erklaren (C.).

A. Struktur des Rechtsschutzes unter der IAMRK

Die zentrale vertragliche Grundlage des inter-amerikanischen Menschen-
rechtsschutzes ist die JAMRK. Dieser Vertrag enthilt vor allen Dingen
Verbiirgungen politischer und biirgerlicher Rechte (Artt. 3-25 IAMRK),343

1341 Vgl. jiingst IAGMR, Case of Digna Ochoa and Family Members v. Mexico, Urteil
(Preliminary Objections, Merits, Reparations und Costs), 25. November 2021,
Series C, No. 447, Rn. 181.

1342 Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S. 19.

1343 Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte behandelte der Pakt von San José le-
diglich in einem Artikel (Art. 26 IAMRK) in Gestalt einer Bemiihensbestimmung.
Erst durch das Protokoll von San Salvador (Zusatzprotokoll zur Amerikanischen
Menschenrechtskonvention im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kultu-
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§ 9 Immaterielle Schdden vor dem IAGMR

Teile der vertraglichen Grundlagen der Inter-Amerikanischen Kommis-
sion fiir Menschenrechte (IAKMR) (Artt. 34-51)*#4 und die Grundla-
ge des Inter-Amerikanischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (IAGMR)
(Artt. 52-69). Institutionell steht die IAMRK der Organisation Amerika-
nischer Staaten (OAS) nahe. Die IAMRK ist das Ergebnis der Bemiihun-
gen innerhalb der OAS, ein verbindliches Menschenrechtsdokument zu
schaffen.345 Allerdings sind nicht alle Mitgliedsstaaten der OAS zugleich
Vertragsparteien der IAMRK.4¢ Die OAS besitzt zudem ein eigenes, fiir
alle Mitglieder verbindliches®” Menschenrechtsinstrument in Gestalt der
Amerikanischen Erklarung der Rechte und Pflichten des Menschen’348, Die
Verflechtungen zwischen der OAS und dem System zur Durchsetzung der
IAMRK werden in der Januskopfigkeit'*4? der IAKMR besonders deutlich:
Diese ist nicht nur ein Vertragsorgan der IAMRK (Art. 34 ff. IAMRK),
sondern auch ein Vertragsorgan der OAS Charta (Art. 106 OAS Charta'3>0).
Da die Parteien beider Instrumente nicht deckungsgleich sind, ist die
Kommission fiir weitaus mehr Staaten zustindig als der Gerichtshof. Die

rellen Rechte (Protokoll von San Salvador), 17. November 1988, OAS Treaty Series
No. 69) wurden auch solche Gewiahrleistungen zum Bestandteil des Konventions-
regimes.

1344 Die TAKMR war bereits 1959 ins Leben gerufen worden, vgl. zu ihrer
Geschichte iiberblickshaft Antkowiak/Gonza, The American Convention on Hu-
man Rights, 2017, S.8-11; Cavallaro/Vargas/Sandoval/Duhaime/Bettinger-Lopez/
Brewer/Guzmdn/Naddeo, Doctrine, Practice, and Advocacy in the Inter-American
Human Rights System, 2019, S. 29-43.

1345 Vgl. hierzu Novak, RAC 392 (2018), 22.

1346 Das gilt namentlich fiir die Vereinigten Staaten, Kanada und Venezuela, vgl. fiir
eine aktuelle Liste der Vertragsparteien OAS, General Information of the Treaty
B-32, abrufbar unter: https://www.oas.org/dil/treaties_B-32_American_Conventio
n_on_Human_rights_sign.htm (zuletzt besucht: 15. Marz 2023).

1347 Urspriinglich war die Erkldrung nicht rechtsverbindlich. Das hat sich nach Ansicht
des IAGMR mittlerweile gedndert, IAGMR, Interpretation of the American Decla-
ration of the Rights and Duties of Man within the Framework of Article 64 of the
American Convention on Human Rights, Gutachten, 14. Juli 1989, Series A, No. 10,
Rn. 43-47.

1348 9. Konferenz der Amerikanischen Staaten, Amerikanische Erklarung der Rechte
und Pflichten der Menschen, 1948, Suppl. AJIL 43 (1949), 133-139.

1349 Die Metapher ist an den Sprachgebrauch im deutschen Verwaltungsrecht ange-
lehnt: Ublichlicherweise wird das Landratsamts als “januskopfig” bezeichnet, weil
es sowohl (Selbst-)Verwaltungsbehorde des Landkreises als auch untere staatliche
Verwaltungsbehorde ist, so bspw. ausdriicklich in Art. 37 Abs.1 BayLKrO oder § 1
Abs. 3 LKrO BW; anders dagegen in Sachsen gem. § 1 Abs. 4 SachsLKrO.

1350 Charta der Vereinigung Amerikanischer Staaten (OAS Charta), 30. April 1948,
UNTS 119, 48-92.
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A. Struktur des Rechtsschutzes unter der IAMRK

Doppelrolle der Kommission spiegelt sich in Art.19 und Art. 20 des Statuts
der JAKMR, die in Bezug auf Parteien der IAMRK andere Kompetenzen
einrdumen als gegeniiber Nicht-Parteien.

Die Eigenarten des inter-amerikanischen Menschenrechtsschutzsystems
lassen sich nur verstehen, wenn man den Einfluss der JAKMR auf die
Verfahren vor dem IAGMR beriicksichtigt.!**! Im Gegensatz zur gegenwir-
tigen Ausgestaltung der EMRK (Art. 34 Satz 1 EMRK) statuiert die IAMRK
keinen direkten Individualrechtsschutz. Vielmehr erinnert das inter-ameri-
kanische Menschenrechtsschutzsystem an den zweistufigen Rechtsschutz
in Europa vor Inkrafttreten des 11. Zusatzprotokoll zur EMRK.1*? Indivi-
duen konnen sich mit der Behauptung, in ihren konventionsméflig garan-
tierten Rechten verletzt zu sein, nur an die JAKMR (Art.44 TAMRK),
nicht aber an den Gerichtshof wenden.>* Dagegen kann die Kommissi-
on eine Beschwerde vor den Gerichtshof bringen (vgl. Artt. 51 Abs.1,
61 Abs.1 IAMRK), sofern der jeweilige Staat eine Partei der IAMRK
ist,1354 sich der Staat der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs unterworfen hat
(Art. 62 JAMRK)®> und die Kommission der Auffassung ist, der jeweili-
ge Staat habe ihre Empfehlungen nicht ausreichend befolgt.’>¢ Auch die
Konventionsstaaten konnen Fille vor den Gerichtshof bringen, was bisher
allerdings erst in einem Fall geschehen ist.’5” Insgesamt besteht lediglich

1351 Da sich die Arbeit auf den gerichtlichen Rechtsschutz fokussiert, spielen Verfah-
ren und Praxis der IAKMR im Ubrigen eine untergeordnete Rolle. Dieser Fokus
erklart sich daraus, dass die IAKMR keine verbindichen Entscheidungen treffen
kann (Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S. 9),
sondern lediglich Empfehlungen gibt, vgl. Art.19 Statut JAKMR i. V. m. Art.50
Abs. 3 AMRK in Bezug auf Parteien der IAMRK und Art. 20 lit. b Statut IAKMR
in Bezug auf Nicht-Parteien der IAMRK.

1352 von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn. 770; Burgorgue-Larsen, Reparations, in: Bur-
gorgue—Larsen/Ubeda de Torres (Hrsg.), The IACtHR, 2011, 25-52, 28 (Rn. 2.01).

1353 Arg. e Art.61 Abs.1 IAMRK; vgl. auch Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The
IACtHR, 25, 28 (Rn. 2.01).

1354 Ist dies nicht der Fall, konnen sich Individuen zwar an die JAMKR wenden,
die am Maf3stab der Amerikanischen Erklarung der Rechte und Pflichten des
Menschen hieriiber entscheidet (Art.20 lit. b Statut IAKMR). Allerdings ist eine
Vorlage an den IAGMR ausgeschlossen.

1355 Dies ist fiir den Grofdteil der Vertragsparteien der IAMRK der Fall, vgl. hierzu
Cavallaro/Vargas/Sandoval/Duhaime/Bettinger-Lopez/Brewer/Guzmdn/Naddeo,
Doctrine, Practice, and Advocacy in the Inter-American Human Rights System,
2019, S. 1.

1356 Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S. 10.

1357 Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 25, 29 (Rn. 2.01).
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§ 9 Immaterielle Schdden vor dem IAGMR

ein indirekter Rechtsschutz fiir Individuen.!®>® Dieser Rechtsschutz ist zu-
satzlich insofern enger als derjenige unter der EMRK, als nur natiirliche
Personen und grundsitzlich'**® keine juristischen Personen Rechte aus der
IAMRK herleiten konnen.3¢® Andererseits ist der Rechtsschutz vor dem
TAGMR weiter als vor dem EGMR, weil vor dem IAGMR Popularklagen
zuldssig sind.136!

Weil ein direkter Individualrechtsschutzmechanismus zum Gerichtshof
fehlt, unterscheidet sich der inter-amerikanische Menschenrechtsschutz
deutlich vom heutigen europiischen und afrikanischen Menschenrechts-
schutz.®6? Die primare Folge der Zweistufigkeit des Verfahrens ist, dass
die Verfahrenszahlen vor dem IAGMR deutlich geringer ausfallen als die
Fallzahlen des EGMR. Die Kommission leitete nach Antkowiak im Schnitt
14 Falle pro Jahr an den Gerichtshof weiter.1363 Diese Zahl ist in den Jah-
ren seit 2019 deutlich gestiegen und bewegt sich zwischen 40 Verfahren

1358 So Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 25, 28 (Rn. 2.01).

1359 Ausnahmen gelten insoweit zugunsten indigener Gemeinschaften und Gewerk-
schaften, IAGMR, Entitlement of legal entities to hold rights under the Inter-Ameri-
can Human Rights System (Interpretation and scope of Article 1(2), in relation to
Articles 1(1), 8, 11(2), 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 and 62(3) of the American
Convention on Human Rights, as well as of Article 8(1)(A) and (B) of the Protocol
of San Salvador), Gutachten, 26. Februar 2022, Series A, No. 22; Cavallaro/Vargas/
Sandoval/Duhaime/Bettinger-Lopez/Brewer/Guzmdn/Naddeo, Doctrine, Practice,
and Advocacy in the Inter-American Human Rights System, 2019, S. 101.

1360 Cavallaro/Vargas/Sandoval/Duhaime/Bettinger-Lopez/Brewer/Guzmdn/Naddeo,
Doctrine, Practice, and Advocacy in the Inter-American Human Rights System,
2019, S. 99. Allerdings konnen juristische Personen (nur nicht wegen Verletzungen
ihrer selbst) Beschwerden an die TAKMR richten. Zudem ldsst der TAGMR es
zu, dass Anteilseigner*innen juristischer Personen in Bezug auf ihre Anteile Men-
schenrechtsverletzungen geltend machen, vgl. hierzu naher Antkowiak/Gonza,
The American Convention on Human Rights, 2017, S. 135 f.

1361 Vgl. Ichim, Just Satisfaction, 2015, S.71f. Dies folgt aus den unterschiedlichen
Formulierungen in Art. 44 IAMRK einerseits und Art. 34 EMRK andererseits. Vgl.
zu den Anforderungen an Popularklagen: Cavallaro/Vargas/Sandoval/Duhaime/
Bettinger-Lopez/Brewer/Guzmdn/Naddeo, Doctrine, Practice, and Advocacy in
the Inter-American Human Rights System, 2019, S. 92.

1362 Allerdings kennt der afrikanische Menschenrechtsschutz neben der direkten In-
dividualbeschwerde ebenfalls den indirekten Rechtsschutz vermittelt iiber eine
Kommission, siehe hierzu unten unter § 10 A.

1363 So Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S.10;
vgl. auch Stéckle, Guarantees of Non-Repetition, 2021, S.36, der von 15 bis 20
vorgelegten Beschwerden pro Jahr ausgeht.
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(2021) und 23 Verfahren (2020).1%4 Gleichzeitig ist die Anzahl der Fille,
die bei der IAKMR anhingig sind, um ein Vielfaches hoher, als die Zahl
der Fille, die zum Gerichtshof gelangen.!3%5 Insoweit verursacht das Erfor-
dernis, zuerst das Verfahren vor der Kommission zu durchlaufen (Art. 61
Abs. 2 TAMRK), einen Flaschenhalseffekt.

Zusdtzlich zur Beschriankung der Zahl anhdngiger Fille vor dem Ge-
richtshof filtert das Vorverfahren die Art der Fille, die zum Gerichtshof
gelangen.%¢ Der Kommission steht ein gerichtlich nur eingeschrinkt
tiberpriifbares Ermessen bei der Entscheidung iiber die Voraussetzungen
einer Vorlage an den TAGMR zu.®®” Angesichts begrenzter Mittel muss
die Kommission entscheiden, welche Beschwerde sie priorisiert und zur
Entscheidungsreife bringt. Im Einklang mit ihrer Verfahrensordnung (vgl.
Artt. 29 Ziff. 2 lit.d, 45 Nr.2 lit.c und d VerfO TAKMR) nutzt sie diese
Gestaltungsmacht dazu, paradigmatische Fille vor den Gerichtshof zu
bringen.3%8 Zudem initiieren Nichtregierungsorganisationen eine Mehrheit
der Verfahren, um die Menschenrechtslage im jeweiligen Konventionsstaat
insgesamt zu verbessern.**® Daher prégen systematische und schwere Men-
schenrechtsverletzungen die Falle vor dem IAGMR. Insofern unterscheidet
sich die Lage vom EGMR, bei dem keine solchen Filter greifen. Dieser
Umstand spielt bei der Einordnung der Praxis des IAGMR am Ende des
Kapitels eine mafigebliche Rolle.

1364 TAGMR, Informe Anual 2022, 2023, abrufbar unter: https://corteidh.or.cr/docs/in
forme2022/espanol.pdf (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023), S. 44.

1365 Im Jahr 2021 gingen bei der IAKMR 2.327 Individualbeschwerden ein, wahrend
sie in demselben Jahr 40 Beschwerden dem Gerichtshof vorgelegt hat, IAKMR,
Annual Report 2021, 2022, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 64 rev. 1, abrufbar unter: https:/
/www.oas.org/en/IACHR/reports/IA.asp?Year=2021 (zuletzt besucht: 15. Marz
2023), S. 355 und 382.

1366 Stockle, Guarantees of Non-Repetition, 2021, S. 35.

1367 Pasqualucci, The Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S. 112 unter Verweis
auf IAGMR, Case of Castarieda Gutman v. México, Urteil (Preliminary Objections,
Merits, Reparations und Costs), 6. August 2008, Series C, No. 184, Rn. 67; vgl. in
diese Richtung IAGMR, Case of the Saramaka People v. Suriname, Urteil (Preli-
minary Objections, Merits, Reparations und Costs), 28. November 2007, Series C,
No. 172, Rn. 40.

1368 Stockle, Guarantees of Non-Repetition, 2021, S. 36 f.

1369 Vgl. hierzu eingehend Soley, The Transformative Dimension of Inter-American Ju-
risprudence, in: von Bogdandy/Ferrer Mac-Gregor/Morales Antoniazzi/Piovesan/
Soley (Hrsg.), Transformative Constitutionalism in Latin America, 2017, 337-356,
352f.
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https://www.oas.org/en/IACHR/reports/IA.asp?Year=2021
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Trotz des lediglich indirekten Zugangs zum IAGMR fiir Individuen
scheint es aufgrund zweier Entwicklungen angemessen, letztlich von einer
Form des Individualrechtsschutzes zu sprechen. Zunachst hat die JAKMR
den Vorlageprozess verrechtlicht:37 Die Vorlage an den IJAGMR scheidet,
bei Vorliegen der Voraussetzungen im Ubrigen nur aus, wenn eine Mehr-
heit der Kommissare sich dagegen ausspricht.?”! Damit sind Opfer bei
Vorliegen der Vorlagevoraussetzungen weitgehend vor der willkiirlichen
Verweigerung einer Vorlage geschiitzt. Diese wird vielmehr de facto zu
einem Automatismus.’”? Insofern verdichtet sich die Stellung der Opfer
bereits vor der Vorlage an den Gerichtshof. Zudem nehmen Opfer im ge-
richtlichen Verfahren mittlerweile'¥”? eine eigenstidndige Rolle als Beteiligte
im Verfahren ein.®”* Gerade diese Stellung im Verfahren kompensiert fiir
das fehlende Individualbeschwerderecht.”> Angesichts ihrer Stellung im
Gerichtsverfahren und der Verrechtlichung der Vorlageregeln erhilt das
Individuum eine Stellung, die das Rechtsschutzsystem vor dem IAGMR
nahe an ein Individualrechtsschutzsystem heranriickt. Jedoch spielt neben
dem Individualrechtsschutz die Durchsetzung der Menschenrechte als Ge-
meinwohlinteresse schon alleine wegen der Auswahl reprisentativer Fille
vor dem IAGMR eine grofie Rolle.1¥76

1370 Unter anderem weil die Kommission mittlerweile klare Kriterien fiir die Vorlage
an den Gerichtshof hat, steigt die Zahl der weitergeleiteten Fille deutlich, vgl.
Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 25, 36-38 (Rn. 2.15-2.17).

1371 Vgl. Art. 45 Abs. 1 IAKMR, Verfahrensordnung der TAKMR, 2013, abrufbar unter:
https://www.oas.org/en/iachr/mandate/Basics/rulesiachr.asp (zuletzt besucht:
15. Mirz 2023).

1372 Vgl. Grossman, Inter-American Commission on Human Rights (IACommHR),
in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, 2021, Rn. 36; ebenso das Urteil bei von Arnauld, Vélkerrecht, 2022, Rn. 771.
Freilich setzt dies voraus, dass die Beschwerde soweit bearbeitet werden konnte.
Das ist wohl das wesentliche Hemmnis fiir eine gréfiere Anzahl an Weiterleitungen
zum Gerichtshof.

1373 Vgl. hierzu eingehend Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 25, 40-46
(Rn.2.20 - 2.31).

1374 Art.25 Abs.1 Verfahrensregeln des TAGMR, 2009, abrufbar unter: http://
www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_ing.pdf (zuletzt
besucht: 15. Médrz 2023); Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR,
25,291. (Rn. 2.03); Cavallaro/Vargas/Sandoval/Duhaime/Bettinger-Lopez/Brewer/
Guzmdn/Naddeo, Doctrine, Practice, and Advocacy in the Inter-American Human
Rights System, 2019, S. 96.

1375 Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 25, 29 (Rn. 2.03).

1376 Vgl. Stockle, Guarantees of Non-Repetition, 2021, S. 36, der von einer objektiven
Rechtsschutzfunktion spricht, ebd. S. 23-46.
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B. Ersatz immaterieller Schiden unter der IAMRK

Die Rechtsprechung des IAGMR zu den Rechtsfolgen einer Menschen-
rechtsverletzung wird haufig als fortschrittlich, innovativ und kreativ
gepriesen.’”” Kennzeichnend fiir seine Entschadigungspraxis ist es in
jedem Fall, dass er in stindiger Rechtsprechung eine Vielzahl unter-
schiedlicher Rechtsfolgen anordnet. Hierzu gehéren Mafinahmen zur Wie-
derherstellung des vorhergehenden Zustands, zur Rehabilitation und zur
Genugtuung, Garantien der Nichtwiederholung sowie materieller und im-
materieller Schadensersatz.!¥8 Insbesondere die umfassenden Anordnun-
gen zur Wiedergutmachung tiber den Geldschadensersatz hinaus sind
ein Markenzeichen des Gerichts.’”° Dabei verpflichtet der Gerichtshof
die Konventionsstaaten in manchen Fillen auch dazu, ihre Gesetze mit
der Konvention in Einklang zu bringen.*8° Mit diesem umfassenden An-
satz zur Wiedergutmachung geht der Gerichtshofs iiber die im Wesentli-
chen auf Geldersatz beschrinkte Entschddigungspraxis des EGMR deutlich
hinaus.®8! Dass der IAGMR diese “bunte Palette von Anordnungen”382
zuspricht, ist Ergebnis einer lingeren Entwicklung. Zu Beginn seiner T4-

1377 So Gonzalez-Salzberg, Non-Pecuniary Damage under the American Convention
on Human Rights: An Empirical Analysis of 30 Years of Case Law, Harvard Hu-
man Rights Journal 34 (2021), 81-116, 87; vgl. beispielhaft: Burgorgue-Larsen, The
Right to Determine Reparations, in: The TACtHR, 217, 224 (Rn. 10.01); Rivier, Res-
ponsibility for Violations of Human Rights Obligations: Inter-American Mecha-
nisms, in: The Law of International Responsibility, 739, 757; vgl. auch Novak, RdC
392 (2018), 90, 98, 116, 119 in Bezug auf einzelne Formen der Wiedergutmachung.

1378 Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S.19.

1379 Vgl. Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017,
S.300f.; Kunz, Richter iiber internationale Gerichte?, 2020, S. 63. Hierzu gehéren
Anordnungen, der Opfer durch die Benennung von Schulen (vgl. bspw. IAGMR,
Case of the “Street Children” (Reparations und Costs), 2001, Series C, No. 77,
Rn.103), Stipendien und Straffen (vgl. bspw. IAGMR, Case of Mack Chang v.
Guatelmala, Urteil (Merits, Reparations und Costs), 25. November 2003, Series C,
No. 101, Rn.285f.) zu gedenken oder durch Unterweisungen fiir Staatsbeamte
sicherzustellen, dass in der Zukunft solche Menschenrechtsverletzungen unterblei-
ben (vgl. bspw. IAGMR, Case of Goiburii et al. v. Paraguay, Urteil (Merits, Repara-
tions und Costs), 22. September 2006, Series C, No. 153, Rn. 178).

1380 St. Rspr. seit IAGMR, Case of Castillo Petruzzi et al. v. Peru, Urteil (Reparations
und Costs), 30. Mai 1999, Series C, No. 52, Rn. 222; vgl. Antkowiak/Gonza, The
American Convention on Human Rights, 2017, S. 305 f.

1381 Vgl. Novak, RAC 392 (2018), 72 £, der allerdings auch Tendenzen des EGMR hin zu
umfasserenden Mafinahmen der Wiedergutmachung konstatiert.

1382 Kunz, Richter tiber internationale Gerichte?, 2020, S. 64.
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tigkeit legte der Gerichtshof ein restriktives Verstindnis seiner Kompeten-
zen zur Wiedergutmachung festgestellter Rechtsverletzungen an den Tag
und beschrinkte sich im Wesentlichen auf das Zusprechen eines Geldersat-
zes.38% Mit der Zeit weitete sich die “Palette” moglicher Urteilsausspriiche
erheblich.38

Als Triebfedern des umfassenden Ansatzes des IAGMR gelten einer-
seits das Ziel einer umfassenden restitutio in integrum und andererseits
die Opferzentrierung des Rechtsfolgenregimes.%> Zugleich mochte der
Gerichtshof die wenigen Fille, die zu ihm gelangen, nutzen, um die
zugrundeliegenden strukturellen Probleme fiir die Verwirklichung der
Menschenrechte anzugehen.!*¢ Die rechtliche Grundlage der Haftung fiir
Verletzungen der IAMRK findet sich in Art. 63 Abs.1 IAMRK. Dort heif3t
es:

“If the Court finds that there has been a violation of a right or freedom
protected by this Convention, the Court shall rule that the injured party
be ensured the enjoyment of his right or freedom that was violated.
It shall also rule, if appropriate, that the consequences of the measure
or situation that constituted the breach of such right or freedom be
remedied and that fair compensation be paid to the injured party:*

Diese Regelung ist nach Ansicht des IAGMR Ausdruck des Volkergewohn-
heitsrechts.’8” Auf ihrer Grundlage spricht der Gerichtshof in standiger
Rechtsprechung Schadensersatz fiir immaterielle Schidden zu.3% Begriff
und Umfang der Haftung fiir immaterielle Schiaden gilt es zunéchst nédher
zu umreiflen (I.). Daran ankniipfend riicken zwei Auffilligkeiten in der
inter-amerikanischen Praxis zu immateriellen Schdden in den Fokus: der

1383 Antkowiak, Remedial Approaches to Human Rights Violations: The Inter-Ameri-
can Court of Human Rights and Beyond Columbia Journal of Transnational Law
46 (2008), 351-419, 365 1.

1384 Antkowiak, Columbia Journal of Transnational Law 46 (2008), 365-386.

1385 Zuriickgehend auf Antkowiak, An Emerging Mandate for International Courts:
Victim-Centered Remedies and Restorative Justice, Stanford Journal of Internatio-
nal Law 47 (2011), 279-332, insbesondere 288-292; Pasqualucci, The Practice and
Procedure of the IACtHR, 2013, S. 191.

1386 Vgl. Soley, The Transformative Dimension of Inter-American Jurisprudence, in:
Transformative Constitutionalism in Latin America, 337, 346.

1387 IAGMR, Aloeboetoe et al. v. Suriname, 1993, Series C, No. 15, Rn. 43; siche hierzu
bereits oben unter § 7 B.

1388 Vgl. jiingst IAGMR, Case of Pavez Pavez v. Chile, Urteil (Merits, Reparations und
Costs), 4. Februar 2022, Series C, No. 449, Rn. 197 f;; IAGMR, Digna Ochoa and
Family Members v. Mexico, 2021, Series C, No. 447, Rn. 181.
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Schadensposten des Lebensprojekts (II.) und das Urteil als Genugtuung
per se (IIL.).

I. Begriff und Umfang des Ersatzes immaterieller Schiden

In der Rechtsprechung des IAGMR nehmen immaterielle Schdden im Rah-
men des Schadensersatzes eine zentrale Rolle ein.!*®® Dabei verwendet
der Gerichtshof mittlerweile eine standardisierte Definition ersatzfihiger
Schéden, die der folgende Abschnitt auf sein Verhaltnis zum allgemeinen
Volkerrecht und zur Praxis des EGMR begutachtet (1.). Weil die Praxis
des JAGMR zum Kreis der Ersatzberechtigten wegweisend war,30 soll
auch diese vorgestellt werden (2.). Zuletzt schlieflen sich Ausfithrungen zur
Hohe des immateriellen Schadensersatzes an (3.).

1. Begriff des immateriellen Schadens unter der IAMRK

Begrifflich sprach der Gerichtshof zunéchst von “moral damages”, wech-
selte indes mit der Entscheidung zu Cantoral Benavides'®' im Jahr 2001
von “moral damages™®? zu “non-material damage” oder “immaterial da-
mage”. Diese Anderung soll auch eine inhaltliche Dimension haben,3%
weil diese beiden neuen Begriffe umfassender seien.*®* In der Sache fasst
der Gerichtshof unter den Begriff des immateriellen Schadens “suffering
and afflictions caused to the direct victims and their families”, die Schadi-
gung von “values of great significance to the individual” und nicht finanzi-
elle Anderungen der Lebensbedingungen der Opfer oder ihrer Familien.!3%

1389 Vgl. Stéckle, Guarantees of Non-Repetition, 2021, S. 65.

1390 Siehe zur Rezeption der inter-amerikanischen Rechtsprechung im afrikanischen
Menschenrechtssystem unten unter § 10 B.

1391 TIAGMR, Case of Cantoral-Benavides v. Peru, Urteil (Reparations und Costs),
3. Dezember 2001, Series C, No. 88, Rn. 53.

1392 Vgl. bspw. IAGMR, Veldsquez-Rodriguez v. Honduras, 1989, Series C, No. 7, Rn. 39;
IAGMR, Case of Castillo-Pdez v. Peru, Urteil (Reparations und Costs), 27. Novem-
ber 1998, Series C, No. 43, Rn. 85.

1393 Vgl. hierzu Novak, RAC 392 (2018), 142.

1394 Vgl. hierzu Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 217, 229 (Rn. 10.14).

1395 TAGMR, Digna Ochoa and Family Members v. Mexico, 2021, Series C, No. 447,
Rn. 181; IAGMR, Case of Manuela et al. v. El Salvador, Urteil (Preliminary Objects,
Merits, Reparations und Costs), 2. November 2021, Series C, No. 441’ Rn. 308. Auf
diese Elemente bezieht sich auch die Literatur bei der Definition ersatzfihiger
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Der Gerichtshof hélt bei bestimmten Verletzungen der IAMRK, wie et-
wa im Falle des Verschwindens einer Person, willkiirlicher Inhaftierung
oder grausamer und unmenschlicher Behandlung, solche Schéden fiir of-
fensichtlich und verlangt deshalb keinen besonderen Nachweis.!*

Gegeniiber der oben entwickelten Terminologie im allgemeinen Volker-
recht, welche Schidden an Person und Personlichkeit ebenso wie Rufscha-
den erfasst, weicht diese Definition des JAGMR in einigen Punkten ab.
Mit der Erwdhnung der Verwandten der Opfer, der Verletzung individu-
ell bedeutender Werte und dem Einfluss auf die Lebensbedingungen der
Opfer erscheint das inter-amerikanische System umfassender immateriel-
le Schdden auszugleichen.®” Hinsichtlich der fehlenden Erwdhnung der
Rufschddigung scheint der Schutz dagegen enger zu sein. Den Eindruck
einer abweichenden Begriffsbildung im inter-amerikanischen Menschen-
rechtssystem relativiert allerdings ein genauerer Blick auf die praktische
Anwendung der Formel.

Zunichst ist die Anerkennung immaterieller Schdden aufgrund der Scha-
digung besonders bedeutender Werte eine interessante Entwicklung, weil
der Gerichtshof diese Auspragung immateriellen Schadensersatzes auch auf
den Verlust von Eigentum bezogen hat.*® Damit geht der Gerichtshof
scheinbar tiber die ansonsten stark auf Person und Personlichkeit bezoge-
ne Konzeption des immateriellen Schadens hinaus. Einen Anwendungsfall
dieses Verstindnisses des immateriellen Schadensersatzes illustriert die
Sache Xdkmok Kdsek Indigenous Community v. Paraguay. Das Verfahren
betraf die Rechte einer indigenen Gemeinschaft an jhrem angestammten
Gebiet. Bei der Berechnung des immateriellen Schadensersatzes stellte der
Gerichtshof die besondere Bedeutung ihres angestammten Landes fiir diese
indigene Gesellschaft ein. Der Gerichtshof fiihrte aus:

immaterieller Schdden, vgl. Antkowiak/Gonza, The American Convention on Hu-
man Rights, 2017, S. 296; Pasqualucci, The Practice and Procedure of the IACtHR,
2013, S.235; dhnlich auch Shelton, Remedies in International Human Rights Law,
2015, S. 230.

1396 Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S.196;
Pasqualucci, The Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S. 236.

1397 Vgl. Novak, RAC 392 (2018), 142; siehe zum Begriff des immateriellen Schadens im
zwischenstaatlichen Volkerrecht oben unter § 5 B.

1398 TAGMR, Case of the Xdakmok Kdsek Indigenous Community v. Paraguay, Urteil
(Merits, Reparations und Costs), 24. August 2010, Series C, No. 214; vgl. auch eine
dhnliche Wendung in ITAGMR, Case of Kichwa Indigenous People of Sarayaku v.
Ecuador, Urteil (Merits und Reparation), 27. Juni 2012, Series C, No. 245, Rn. 322f.
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“This means that any denial of the enjoyment or exercise of property
rights harms values that are very significant to the members of those
peoples, who run the risk of losing or suffering irreparable harm to their
life and identity and to the cultural heritage to be passed on to future
generations. 3%

Zwar kniipft der Gerichtshof an die besondere Rolle des angestammten
Landes an, den Grund fiir die Beriicksichtigung im Rahmen des immate-
riellen Schadensersatzes bilden indes Leiden und Schmerz der indigenen
Gemeinschaft durch die Trennung von ihrem Land. Mithin ist die Ankniip-
fung an Immobilien nur der Ausldser eines immateriellen Schadens und
nicht der eigentliche Schaden. Gleichwohl liegt in dem Verstindnis der
Verletzung individuell bedeutender Werte als immateriellem Schaden eine
eigenstandige Auspragung des Konzepts des immateriellen Schadensersat-
zes, die dem europdischen Menschenrechtsschutz in dieser Form fremd
ist.140% Insbesondere erlaubt dieser Ansatz dem IAGMR im konkreten Fall
die kollektive Dimension immaterieller Schaden abzubilden, indem der Ge-
richtshof so an die Bedeutung des Landes fiir eine indigene Gemeinschaft
ankniipfen kann. Angesichts der ebenfalls offenen Definition des EGMR
fur immaterielle Schdden'#?! diirfte allerdings eine solche Erweiterung auch
in der Rechtsprechung des EGMR bei entsprechendem Bediirfnis mdglich
sein.

Soweit der IAGMR den Einfluss auf die Lebensverhiltnisse des Opfers
auffithrt, ist dies zundchst im Einklang mit dem Verstindnis des IGH.
Dieser hatte in seinem Urteil im Diallo-Fall eine altere, in der Sache aber
dhnliche Entscheidung des IAGMR zu den Formen immaterieller Schiaden
rezipiert.02 Im Vergleich zur Rechtsprechung des EGMR wirkt diese Aus-
pragung immaterieller Schiden in der Rechtsprechung des IAGMR als
eine Erweiterung. Denn in den beispielhaften Ausfithrungen des EGMR zu
ersatzfahigen Schaden'® ist der Posten der Auswirkungen auf die Lebens-
verhéltnisse des Opfers jedenfalls nicht prima facie enthalten. Allerdings
erscheint es nicht fernliegend, solche Auswirkungen - auf die eine oder

1399 TAGMR, Xdkmok Kdsek Indigenous Community v. Paraguay, 2010, Series C,
No. 214, Rn. 321.

1400 Siehe zum Verstandnis des immateriellen Schadens unter der EMRK oben unter
§8A.L

1401 Siehe hierzu oben unter § 8 A. I.

1402 IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 333 (Rn. 18).

1403 Siehe hierzu oben unter § 8 A. I.
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andere Art und Weise — auch unter dem Verstdndnis des EGMR als ersatz-
fahig zu erachten, weil hierdurch ein Einschnitt in das Leben, Schmerzen,
Traumata oder sonstige Leiden entstehen. Damit besteht in der Sache kein
Unterschied. Vielmehr zeigt die Divergenz in den aufgefiihrten Beispielen,
dass jeder Entscheidungskdrper bei ihm aufgetretene Konstellationen bei-
spielhaft auffithrt, ohne damit eine abstrakte Begriffsdefinition anzustreben.
Diese Verfahrensweise passt zur generell entwicklungsoffenen Natur des
immateriellen Schadens.!%* Zugleich ist die ausdriickliche Nennung dieses
Postens und der Schiadigung individuell bedeutender Werte in der Defini-
tion immaterieller Schaden ein Ausfluss des opferzentrierten Ansatzes des
IAGMR, den immateriellen Schadensersatz moglichst nahe an die Lebens-
wirklichkeit des Opfers heranzufithren und zugleich kollektive Dimensio-
nen miteinzubeziehen.*%°> Diese zusdtzlich erwédhnten Erscheinungsformen
immaterieller Schiden reflektieren folglich vor allen Dingen die Fille vor
dem Gerichtshof und die Realitdt in den Konventionsstaaten. Eine klare
Weitung des Konzepts immaterieller Schiaden ist damit nicht zwingend
verbunden, weil sich auch die sehr weiten Kategorien der Schiadigung von
Person und Personlichkeit im zwischenstaatlichen Volkerrecht so lesen
lassen, dass sie diese Schaden umfassen.140¢

Auffallig ist allerdings, dass der IAGMR Rufschdden nicht ausdriicklich
als ersatzfihige immaterielle Schdden nennt. Damit weicht er vom allge-
meinen Verstandnis ab.1%7 Aus der unterlassenen Nennung folgt allerdings
nicht, dass solche Schiden vor dem IAGMR nicht als immaterielle Scha-
den ersatzfahig sind. Zwar dienen insbesondere Mafinahmen der Genug-
tuung, die der IAGMR regelméfiig anordnet, auch der Wiederherstellung
der Wiirde und des Ansehens der Opfer.1%® Jedoch z&hlt der IAGMR die

1404 Vgl. hierzu Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 118.

1405 Stockle, Guarantees of Non-Repetition, 2021, S. 66.

1406 Die nicht vermdgenswerten Verdnderungen in den Lebensumstinden lassen sich
ebenso wie die Schadigung in wichtigen Werten als eine besondere Auspragung ei-
nes seelischen Leidens verstehen (siehe zur Konturierung der Erscheinungsformen
des immateriellen Schadens oben unter § 5 B. II.). Da seelische Leiden auch die
Herabsetzung oder den Verlust an Lebensfreude umfassen, liegt es nahe, hierunter
auch die vom TAGMR aufgefiihrten Phdnomene zu fassen.

1407 Siehe hierzu oben unter § 5 B. IL; vgl. auch V6lkerrechtskommission, ARSIWA
with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 101f. (Art.36
Rn.161.).

1408 TAGMR, Case of the “Street Children” (Reparations und Costs), 2001, Series C,
No. 77, Rn. 84. Mogliche Anordnungen umfassen die offentliche Anerkennung
der Verantwortlichkeit durch den Verletzterstaat, 6ffentliche Entschuldigungen des
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Erscheinungsformen immaterieller Schaden nicht abschlieflend auf.4%® Die
fehlende Erwdhnung der Rufschidden diirfte darauf zuriickzufiithren sein,
dass solche Schidden bisher eine untergeordnete Rolle gespielt haben und
im Ubrigen mittels anderer Mafinahmen ausgeglichen wurden. Dass der
Gerichtshof, wenn es hierauf entscheidungserheblich ankidme, den Ersatz
eines Rufschadens verweigern wiirde, liegt nach seiner opferzentrierten
Entschiadigungspraxis fern 410

Daher lésst sich insgesamt festhalten, dass die inter-amerikanische Auf-
stellung immaterieller Schdden im Ergebnis jedenfalls keine erheblichen
Weiterungen oder Einschrankungen gegeniiber der Praxis anderer volker-
rechtlicher Entscheidungskorper oder dem allgemeinen Vélkerrecht ent-
hilt. Vielmehr nennt der Gerichtshof beispielhaft immaterielle Schaden, die
er ersetzt. Soweit diese von den Beispielen anderer Entscheidungskérper
abweichen, reflektieren sie die Besonderheiten des inter-amerikanischen
Systems und der dort anhingigen Fille und keine Unterschiede in der
Sache. Insbesondere lassen sich die Fallgruppen auch unter die allgemeine
Terminologie subsumieren. Fiir diese Schlussfolgerung spricht, dass der
IGH die inter-amerikanische Definition des immateriellen Schadensersat-
zes zustimmend zitierte.!4!!

2. Schadensersatzberechtigte

Unter der TAMRK sind grundsitzlich nur natiirliche Personen, nicht
aber juristische Personen oder Personenmehrheiten Inhaber*innen der
Konventionsrechte (Art.1 Abs.2 TAMRK). In der Folge sind natiirliche
Personen grundsitzlich die einzigen mdglichen Inhaber*innen von Scha-
densersatzforderungen.*? Zu ihren Gunsten nimmt der Gerichtshof an,

Verletzterstaates, die Veroffentlichung des Urteils sowie Mafinahmen zur Erinne-
rung an die Opfer, vgl. zu diesen Anordnungen des Gerichtshofs den Uberblick bei
Pasqualucci, The Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S. 204-207.

1409 Der IAGMR verwendet stets die Formulierung, dass immaterielle Schiden die
oben bereits wiedergegebenen Phdnomene einschlieflen (“may include”), ohne das
Konzept auf diese erkennbar zu beschrinken, vgl. beispielhaft IAGMR, Case of
Rios Avalos et al. v. Paraguay, Urteil (Merits, Reparations und Costs), 19. August
2021, Series C, No. 429, Rn. 222.

1410 So lehnte der IAGMR in dem Verfahren Rios Avalos et al. v. Paraguay einen Ersatz
des Rufschadens lediglich unter Hinweise auf verfahrensrechtliche Griinde ab, vgl.
IAGMR, Rios Avalos et al. v. Paraguay, 2021, Series C, No. 429, Rn. 225, 136.

1411 IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 333 (Rn. 18).

1412 Vgl. Stéckle, Guarantees of Non-Repetition, 2021, S. 63 f. (Fn. 188).
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dass immaterielle Schidden bei der Verletzung bestimmter Menschenrechte
offensichtlich seien und keines besonderen Nachweises bediirfen.!*®* Au-
Ber natiirlichen Personen schiitzt die IAMRK nach der Rechtsprechung
des IGMR nur Gewerkschaften und indigene Gemeinschaften.!* Zuguns-
ten letzterer ist der Gerichtshof dazu iibergegangen, nicht nur ihren Mit-
gliedern, sondern den Gemeinschaften als Personengruppe immateriellen
Schadensersatz zuzusprechen !>

Bereits in der oben angefithrten Definition immaterieller Schidden fiel
die Erwéhnung der Verwandten des Opfers auf. Angehorige der Opfer
weitgehend zu entschidigen'*® gehort mittlerweile!®” zu den charakte-
ristischen Auspragungen des inter-amerikanischen Menschenrechtsschut-
zes. Den Dreh- und Angelpunkt fiir deren Anspruchsberechtigung bildet
Art. 63 Abs.1 TAMRK. Nach dieser Vorschrift sind nur “injured parties”
(verletzte Parteien) anspruchsberechtigt. “Injured parties” wiederum sind
diejenigen, deren Verletzung in Konventionsrechten der IAGMR festgestellt
hat.41® Wie sich diese Vorschrift zur Anspruchsberechtigung Verwandter
verhilt, erklart sich am besten anhand zweier Unterscheidungen: Einer-
seits ist relevant, ob das Opfer die Menschenrechtsverletzung tiberlebt
hat.1"® Andererseits ist zwischen den direkten und den indirekten Opfern
einer Menschenrechtsverletzung zu unterscheiden. Direkte Opfer sind die-
jenigen, die unmittelbar von den Auswirkungen einer Menschenrechtsver-
letzung betroffen sind, wahrend indirekte Opfer nur vermittelt tiber die
Verletzung eines anderen Menschen betroffen sind.*20 Sofern das Opfer
noch lebt, ist es als direktes Opfer grundsatzlich die einzige anspruchs-

1413 TAGMR, Aloeboetoe et al. v. Suriname, 1993, Series C, No. 15, Rn. 52; Pasqualucci,
The Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S. 236.

1414 Siehe die Nachweise oben in Fn. 1359.

1415 Vgl. IAGMR, Saramaka People v. Suriname, 2007, Series C, No. 172, Rn.189
und 200; IAGMR, Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 2012, Se-
ries C, No. 245, Rn. 284 und 323.

1416 Vgl. Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 217, 227 (Rn. 10.07).

1417 Zuvor erhielten Angehorige zwar auch zum Teil Entschadigungen, ohne allerdings
selbst als Opfer identifiziert zu werden, Antkowiak/Gonza, The American Conven-
tion on Human Rights, 2017, S. 290 (Fn. 28).

1418 Art. 2 Abs. 33 Verfahrensregeln IAGMR, 2009, abrufbar unter: http://www.corteid
h.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_ing.pdf (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023); vgl.
auch Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S. 29;
Pasqualucci, The Practice and Procedure of the JACtHR, 2013, S.193.

1419 So Pasqualucci, The Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S. 193.

1420 Vgl. Novak, RdC 392 (2018), 55f.
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berechtigte Person und Familienangehdrige konnen lediglich bei Verster-
ben des Opfers Anspriiche erben.!?! Sofern das Opfer allerdings durch
die Menschenrechtsverletzung ums Leben gekommen ist, erkennt der Ge-
richtshof in der Regel jedenfalls direkte Familienangehorige als Opfer an.
Diese konnen zunichst fiir das Leiden des verstorbenen Opfers immateri-
ellen Schadensersatz erhalten.'¥?? Zusitzlich konnen sie vermittelt durch
die Totung ihres Angehorigen indirekte Opfer einer eigenen Menschen-
rechtsverletzung sein. Je nach Fallgestaltung sind sie im Recht auf geisti-
ge und moralische Unversehrtheit (“mental, and moral integrity”, Art.5
Abs.1 TAMRK), dem Recht auf ein faires Verfahren (Art. 8§ IAMRK) oder
dem Recht auf effektiven Rechtsschutz (Art.25 IAMRK) verletzt.142> Hin-
sichtlich einer Verletzung in Art.5 Abs.1 JAMRK vermutet der Gerichts-
hof widerleglich, dass Familienangehdrige durch die Tétung Angehdriger
Schmerz, Leid, Hilflosigkeit und Verletzbarkeit empfinden.!*?* Diese Ver-
mutung gilt nur zugunsten direkter Familienangehoriger.!*?> Entferntere

1421 TAGMR, Case of Cabrera Garcia and Montiel Flores v. Mexico, Urteil (Preliminary
Objection, Merits, Reparations und Costs), 26. November 2010, Series C, No. 220,
Rn. 212; Pasqualucci, The Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S.193.
Vgl. fiir eine Ausnahme allerdings IAGMR, Case of Loayza-Tamayo v. Peru, Urteil
(Reparations und Costs), 27. November 1998, Series C, No. 42, Rn. 140-143.

1422 Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 217, 226 (Rn.10.05); vgl. auch
eingehend zur Aufteilung der Schadenssumme Pasqualucci, The Practice and Pro-
cedure of the IACtHR, 2013, S. 239 f.

1423 Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S. 290; vgl.
in jiingerer Zeit IAGMR, Manuela et al. v. El Salvador, 2021, Series C, No. 441,
Rn. 262 (Verletzung von Art. 5 Abs. 1 IAMRK); IAGMR, Digna Ochoa and Family
Members v. Mexico, 2021, Series C, No. 447, Rn. 149 (Verletzung von Artt. 8 und 25
IAMRK).

1424 TAGMR, Case of Blake v. Guatemala, Urteil (Reparation und Costs), 22. Januar
1999, Series C, No. 48, Rn. 56 f.; IAGMR, Case of Kawas Ferndndez v. Honduras,
Urteil (Merits, Reparations und Costs), 3. April 2009, Series C, No. 196, Rn. 128;
Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 217, 229 (Rn. 10.14); Pasqualucci,
The Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S.194. Diese Praxis begann erst
mit der Entscheidung Castillo Pdez (IAGMR, Castillo-Pdez v. Peru, 1998, Series C,
No. 43, Rn. 87-90) im Jahr 1998, Novak, RdC 392 (2018), 56.

1425 Damit sind jedenfalls Ehepartner*in, Eltern und Kinder gemeint, Pasqualucci, The
Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S. 236 Ob sich auch Geschwister des
direkten Opfers auf die Vermutung einer Verletzung in Art. 5 Abs.1 IAMRK beru-
fen konnen, hat der Gerichtshof frither verneint, vgl. IAGMR, Case of Gomes Lund
et al. (“Guerrilha do Araguaia”) v. Brazil, Urteil (Preliminary Objections, Merits,
Reparations und Costs), 24. November 2010, Series C, No. 219, Rn. 237. Nunmehr
spricht sich der Gerichtshof fiir die Anwendung der Vermutung zugunsten der
Geschwister des Opfers aus, sofern sich nicht aus den Umsténden des konkreten
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Familienmitglieder oder andere Angehdrige konnen allerdings den Nach-
weis erbringen, dass sie dem Opfer ebenso nahe gestanden haben wie
direkte Familienmitglieder.!42¢ Eine Verletzung Angehdriger in den Artt.
8 und 25 TAMRK setzt dagegen den tatsdchlichen Nachweis voraus, dass
die Angehorigen an iiberlangen oder ineffektiven Verfahren im Zusam-
menhang mit der unmittelbaren Menschenrechtsverletzung teilgenommen
haben.#?” Ungeachtet der Detailfragen zeigt sich in dieser Praxis des Ge-
richtshofs das Ziel, méglichst umfassend das entstandene Leid auszuglei-
chen.

3. Hohe und Art des Ersatzes immaterieller Schaden

In stindiger Rechtsprechung bestimmt der IAGMR die Hohe des immate-
riellen Schadensersatzes nach richterlichem Ermessen und Prinzipien der
Billigkeit.428 Insofern entspricht die Praxis des Gerichtshofs derjenigen
anderer internationaler Spruchkérper.!4?® Allerdings ist Geld nicht die ein-
zige Form der Wiedergutmachung, die der Gerichtshof Opfern einer Men-
schenrechtsverletzung zum Ausgleich immaterieller Schidden zukommen
lasst. Der Gerichtshof ordnet zuweilen eine Wiedergutmachung immateri-
eller Schaden in Natur an, d. h. durch die Gewédhrung von Giitern oder

Einzelfalls etwas anderes ergibt, IAGMR, Case of Gudiel Alvarez et al. (“Diario
Militar”) v. Guatemala, Urteil (Merits, Reparations und Costs), 20. November
2012, Series C, No. 253, Rn. 286; zustimmend IAGMR, Case of Osorio Rivera and
family members v. Peru, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Reparations und
Costs), 26. November 2013, Series C, No. 274, Rn. 227.

1426 TAGMR, Ferndndez v. Honduras 2009, Series C, No. 196, Rn. 129; Pasqualucci, The
Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S. 194.

1427 Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S.290.
Sofern sie dies getan haben, vermutet der Gerichtshof, dass ihnen aus diesen
Verletzungen ein ersatzfihiger immaterieller Schaden erwachsen ist, Pasqualucci,
The Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S. 236 f.

1428 Vgl. aus jiingerer Zeit IAGMR, Case of Muelle Flores v. Peru, Urteil (Preliminary
Objections, Merits, Reparations und Costs), 9. Marz 2019, Series C, No. 375,
Rn. 262; so bereits IAGMR, Case of the “Street Children” (Reparations und Costs),
2001, Series C, No. 77, Rn. 84.

1429 Vgl. IGH, Diallo (Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 334f. (Rn.24);
EGMR, Abu Zubaydah v. Lithuania, 2018, Beschwerde-Nr. 46454/11, Rn. 689;
AfGMRRY, Jibu Amir alias Mussa and Saidi Ally alias Mangaya v. United Republic
of Tanzania, Urteil, 28. November 2019, Beschwerde-Nr. 014/2015, Rn. 18.
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Dienstleistungen.!**® Zur Entschadigung immaterieller (und materieller)
Schiaden indigener Gemeinschaften modifizierte der IAGMR die Schadens-
ersatzpflicht dahingehend, dass der Betrag in einen Entwicklungsfond
eingezahlt werden muss.!*3! Der Gerichtshof spricht der Gemeinschaft in
diesen Fallen eine feste Summe zu, die diese iiber den Entwicklungsfond
frei fir ihre Zwecke verwenden kann."*3? Zusitzlich gleicht der Gerichtshof
immaterielle Schaden durch weitergehende Anordnungen zur Genugtuung
der Opfer aus."*3? Das Ziel des Gerichtshofs ist jeweils eine moglichst um-
fassende Wiedergutmachung fiir die Opfer. Hierin zeigt sich erneut die
starke Opferzentrierung des Verfahrens vor dem IAGMR.!434

Hinsichtlich der Hohe der Entschédigungssummen fallen zwei Dinge
auf. Erstens reduziert der Gerichtshof den immateriellen Schadensersatz
nach eigenem Bekunden, wenn der beklagte Staat die Konventionsverlet-
zung eingestanden hat.!*3> Zweitens soll der Gerichtshof bei einer héheren
Opferzahl geringere Schadensersatzsummen auswerfen als in Verfahren mit
wenigen Opfern,**¢ um die Umsetzbarkeit der Schadensersatzzahlungen
zu gewidhrleisten.*” Diese Erwédgung ist von besonderem Interesse, weil
sie die allgemeine Erwdgung zu den unterschiedlichen Interessenlagen zwi-
schen Individualverfahren und zwischenstaatlichen Verfahren spiegelt.138
Zwar ist das Verfahren vor dem TAGMR einer Individualbeschwerde ledig-
lich in bestimmten Aspekten angendhert.** Gleichwohl geht er auf die
Besonderheiten hoheitlicher Haftung ein, wenn der Gerichtshof die Ersatz-
pflicht des Staates angesichts der potentiell hohen Anzahl an Anspruchstel-

1430 Vgl. bspw. IAGMR, Case of Vélez Loor v. Panama, Urteil (Preliminary Objections,
Merits, Reparations und Costs), 23. November 2010, Series C, No. 218, Rn. 310.

1431 TAGMR, Saramaka People v. Suriname, 2007, Series C, No. 172, Rn. 201f.; IAGMR,
Kalifia and Lokono Peoples v. Suriname, 2015, Series C, No. 309, Rn. 295.

1432 Vgl. hierzu ndher Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human
Rights, 2017, S. 299 1.

1433 Vgl. bspw. IAGMR, Case of the “Street Children” (Reparations und Costs), 2001,
Series C, No. 77, Rn. 84; IAGMR, Case of Vélez Loor v. Panama, 2010, Series C,
No. 218, Rn. 310.

1434 Vgl. Antkowiak, Stanford Journal of International Law 47 (2011), 288-292.

1435 TAGMR, Case of El Amparo v. Venezuela, Urteil (Reparations und Costs), Series C,
No. 28, Rn. 34; vgl. auch Novak, RAC 392 (2018), 144.

1436 So bspw. Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017,
S.298; Stockle, Guarantees of Non-Repetition, 2021, S. 74.

1437 Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S. 298.

1438 Siehe hierzu oben unter § 2 C. II.

1439 Siehe hierzu oben unter § 9 A.
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ler*innen begrenzen mochte440 Allerdings ldsst sich keiner der beiden
behaupteten Faktoren zur Verminderung der Schadensersatzsumme in der
Praxis des Gerichtshofs empirisch belegen.!*4! Indes lasst sich der Recht-
sprechung jedenfalls entnehmen, dass der JAGMR Abweichungen vom
Grundsatz der vollstindigen und individuellen Entschiddigung fiir IAMRK-
konform hilt, wenn es die Anzahl an Menschenrechtsverletzungen unmog-
lich macht, vollstindigen Ausgleich zu gewéhrten. Das ist insbesondere bei
der Bewiltigung des Unrechts einer Diktatur oder nach einem bewaffneten
Konflikt der Fall.'*42 Damit ist diese Uberlegung — obgleich nicht empirisch
- jedenfalls in der Argumentation des Gerichtshofs nachweisbar.

II. Das Lebensprojekt als Schadenskategorie

Eine einzigartige!*** Ausprigung des volkerrechtlichen Schadensersatz-
rechts hat das inter-amerikanische System mit der Anerkennung eines
Schadens am Lebensprojekt bzw. Lebensplan (“proyecto de vida”)!44 erfah-
ren. Mit der Entscheidung in Loayza-Tamayo v. Peru aus dem Jahr 1998
erkannte der Gerichtshof an, dass auflerhalb der Kategorie des lucrum
cessans ein Schaden entsteht, wenn eine Person ihren Lebensplan nicht ver-
wirklichen kann.*4> In diesem Fall hatte Peru eine Universitatsprofessorin
des Hochverrats und Terrorismus beschuldigt, inhaftiert und schliefllich zu
einer langjihrigen Haftstrafe verurteilt. Der Gerichtshof sah im Vorgehen
Perus unter anderem Verletzungen der personlichen Freiheit, der Justiz-

1440 Siehe hierzu oben unter § 2 C. II.

1441 Gonzalez-Salzberg, Harvard Human Rights Journal 34 (2021), 103 f.

1442 Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015, S.232 unter Ver-
weis auf IAGMR, Case of the Afro-Descendant Communities Displaced from the
Cacarica River Basin (Operation Genesis) v. Colombia, Urteil (Preliminary Objec-
tions, Merits, Reparations und Costs), 20. November 2013, Series C, No. 270,
Rn. 470.

1443 Cavallaro/Vargas/Sandoval/Duhaime/Bettinger-Lopez/Brewer/Guzmdn/Naddeo,
Doctrine, Practice, and Advocacy in the Inter-American Human Rights System,
2019, S. 839.

1444 Der Gerichtshof tibersetzt den spanischen Begriff zuweilen als “life project” (so in
IAGMR, Gutiérrez-Soler v. Colombia, Merits, 2005, Series C, No. 132, Rn. 87-89)
und teils als “life plan” (so in IAGMR, Loayza-Tamayo v. Peru, Reparations, 1998,
Series C, No. 42, Rn. 144-153) ins Englische.

1445 Vgl. IAGMR, Loayza-Tamayo v. Peru, Reparations, 1998, Series C, No. 42, Rn. 148.
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garantien und des Rechts auf menschenwiirdige Behandlung.!44¢ Zur voll-
stindigen Wiedergutmachung des daraus resultierenden Schadens griff der
Gerichtshof auf die Figur der Beeintrachtigung des Lebensprojekts zuriick,
weil dem Opfer ein {iber die entgangenen Einnahmen hinausgehender
Schaden entstanden sei. Dieser liege in der Verhinderung ihrer Selbstver-
wirklichung bzw. Selbsterfiillung.*4” In einem Sondervotum begriifSten die
Richter Cangado Trindade und Abreu-Burelli dieses neue Konzept als einen
Ansatz zur Neugestaltung der Wiedergutmachung, der den Menschen in
das Zentrum stellt.!448

Allerdings kennzeichnet den Schaden am Lebensprojekt seit seiner
Einfiihrung eine unklare Rechtsprechungspraxis.4” Diese Unklarheit ist
bereits in der ersten Entscheidung zu dem Konzept angelegt. In Loayza-Ta-
mayo v. Peru erkannte der Gerichtshof zwar an, dass hierin ein eigener
Schaden liege. Dieser sei aber zum Teil bereits durch den materiellen und
den immateriellen Schadensersatz ausgeglichen und kénne im Ubrigen nur
unzuldnglich mit den Mitteln eines Gerichts vollstindig wiedergutgemacht
werden."0 Damit zeigte der Gerichtshof bereits in dieser Entscheidung
einen paradoxen Umgang mit dem Konzept, in dem er die Schadenskatego-
rie anerkannte, ohne hierfiir Ersatz anzuordnen.145!

Auch die folgenden Entscheidungen brachten keine Klarheit {iber den
Umgang mit der Beeintrachtigung des Lebensplans. Zunidchst erscheint die
Beeintrachtigung des Lebensplans in spateren Entscheidungen in der Regel
nicht als eigenstidndige Schadenskategorie.!*>? Pasqualucci konstatiert, dass
der Gerichtshof den Versuch einer innovativen neuen Schadenskategorie,
wie er ihn in Loayza-Tamayo propagiert hatte, nunmehr aufgegeben ha-

1446 TAGMR, Case of Loayza-Tamayo v. Peru, Urteil (Merits), 17. September 1997,
Series C, No. 33.

1447 TAGMR, Loayza-Tamayo v. Peru, Reparations, 1998, Series C, No. 42, Rn. 147 f.

1448 TAGMR, Loayza-Tamayo v. Peru, Reparations, Sondervotum der Richter Cangado
Trindade und Abreu-Burelli, 1998, Series C, No. 42, Rn. 12.

1449 Piacentini, La Réparation dans la Jurisprudence de la CIDH, 2013, S.119; vgl. auch
Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 113 f.

1450 IAGMR, Loayza-Tamayo v. Peru, Reparations, 1998, Series C, No. 42, Rn.154;
bestatigt in IAGMR, Gutiérrez-Soler v. Colombia, Merits, 2005, Series C, No. 132,
Rn. 89.

1451 Vgl. Piacentini, La Réparation dans la Jurisprudence de la CIDH, 2013, S. 118 f.

1452 Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S.294
(Fn. 55).
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be.*>3 Gegen eine solche weitgehende Schlussfolgerung spricht jedenfalls,
dass die Begrifflichkeit in der Rechtsprechung des Gerichtshofs bis heute
fortlebt.14>* Indessen ist die dogmatische Einordnung des Lebensprojekts
weiterhin lebhaft umstritten. Aber unabhéngig davon, ob die fehlende Ver-
wirklichung des Lebensprojekts Schadensersatz, Naturalrestitution oder
eine autonome Kategorie ist,'*> fallt jedenfalls in der neuen Praxis des
Gerichtshofs folgendes auf: Der Gerichtshof spricht keine gesonderten
Summen oder Rechtsfolgen fiir diesen Schadensposten aus.'*>® Vielmehr
finden sich in der richterlichen Rezeption der Beeintrichtigung des Lebens-
projekts zwei Strange:'*” Zum einen soll der Schaden am Lebensprojekt
durch zusitzliche Mafinahmen ausgeglichen werden.® Zum anderen fin-

1453 Pasqualucci, The Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S.246; in eine
dhnliche Richtung tendieren Piacentini, La Réparation dans la Jurisprudence de la
CIDH, 2013, S.122 f. und Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 114.

1454 Vgl. jungst IAGMR, Case of Julien Grisonas Family v. Argentina, Urteil (Prelimi-
nary Objections, Merits, Reparations und Costs), 23. September 2021, Series C,
No. 437, Rn. 308 und 310; IAGMR, Manuela et al. v. El Salvador, 2021, Series C,
No. 441, Rn. 279 und 311. Unzutreffend insoweit Donoso, Inter-American Court of
Human Rights’ reparation judgments. Strengths and challenges for a comprehen-
sive approach, Revista IIDH 49 (2009), 29-68, 53.

1455 Vgl. Novak, RAC 392 (2018), 137, der das Lebensprojekt nicht als eigenstin-
dige Schadenskategorie, sondern ein Hilfsmittel zur vollen Erfassung und
Wiedergutmachung des erlittenen Schadens begreift; fiir eine Einordnung als
autonome Kategorie wohl Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR,
217, 229 und 230f. (Rn.10.15 und 10.18); fir einen Unterfall des immateri-
ellen Schadensersatzes Piacentini, La Réparation dans la Jurisprudence de
la CIDH, 2013, S.122f; Cavallaro/Vargas/Sandoval/Duhaime/Bettinger-Lopez/
Brewer/Guzmdn/Naddeo, Doctrine, Practice, and Advocacy in the Inter-American
Human Rights System, 2019, S. 839.

1456 Vgl. jiungst IAGMR, Julien Grisonas Family v. Argentina, 2021, Series C, No. 437,
Rn. 308 f. und 310 f.; IAGMR, Manuela et al. v. El Salvador, 2021, Series C, No. 441,
Rn. 311; so bereits IAGMR, Gutiérrez-Soler v. Colombia, Merits, 2005, Series C,
No. 132, Rn. 89.

1457 Ahnlich Stéckle, Guarantees of Non-Repetition, 2021, S. 67 f.

1458 Pasqualucci, The Practice and Procedure of the TACtHR, 2013, S.245f. unter
Verweis auf IAGMR, Case of Ibsen Cdrdenas and Ibsen Pefia v. Bolivia, Urteil
(Merits, Reparations und Costs), 1. September 2010, Series C, No. 217, Rn. 277. Das
Gericht ordnet beispielsweise zur Wiedergutmachung eine zusatzliche Leistung,
wie die Zahlung eines Stipendiums zur Verwirklichung des Lebensplans (IAGMR,
Cantoral-Benavides v. Peru, Reparations, 2001, Series C, No. 88, Rn.80) oder
die Gewihrung psychologischer und psychiatrischer Behandlungen an (IAGMR,
Gutiérrez-Soler v. Colombia, Merits, 2005, Series C, No. 132, Rn. 101, der IAGMR
erlegte Kolumbien unter Hinweis auf den Schaden am Lebensplan des Opfers auch
die Verbreitung der wesentlichen Teile des Urteils des IAGMR auf, ebd. Rn. 105).
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det die Beeintrichtigung des Lebensprojekts im Rahmen des Umfangs des
immateriellen Schadensersatzes Beriicksichtigung.!*> Beide Aspekte treten
auch zusammen auf.¢? Dieser Befund legt nahe, dass die Beeintrachtigung
des Lebensprojekts vor allem eine Figur zur vollstindigen Erfassung des
eingetretenen Schadens ist, ohne auf eine bestimmte Form der Wiedergut-
machung festgelegt zu sein.¢! Fiir dieses Verstandnis spricht zusatzlich,
dass der Gerichtshof die Verwirklichung des Lebensplans in einer Entschei-
dung als ultimatives Ziel der Mafinahmen zur Wiedergutmachung angibt.
Mit anderen Worten soll die Wiedergutmachung die Verwirklichung des
Lebensprojekts ermdglichen.62 Damit lasst sich bei allen verbleibenden
Unklarheiten festhalten, dass sich diese Figur als eine Besonderheit des in-
ter-amerikanischen Menschenrechtssystems erweist. Sie dient gerade dazu,
eine vollstindige Wiedergutmachung zu leisten. Dabei ist aus der Sicht des
tibergreifenden Themas der Arbeit, Privatrechtsanalogien im Volkerrecht,
bemerkenswert, wie die Einfithrung des Konzepts der Beeintrachtigung
des Lebensplans begleitet worden ist. Denn die Richter Cancado Trindade
und Abreu-Burelli sahen hierin gerade eine Abkehr von der privatrechts-
analogen Konzeption der Folgen der Staatenverantwortlichkeit hin zu
einem dem Menschenrechtsschutz entsprechenden System der Wiedergut-
machung.'463 Aus dieser Zielrichtung lasst sich vielleicht auch die unein-
heitliche Handhabung des Konzepts erkldren: Der Gerichtshof versuchte
die Quadratur des Kreises mit der Einfithrung eines menschenzentrierten
Konzepts im Rahmen eines privatrechtlich, d. h. hier vermogensrechtlich,
gepragten Rechtsfolgenregimes.!464

1459 So beispielsweise in jiingerer Zeit IAGMR, Case of Alvarez Ramos v. Venezuela,
Urteil (Preliminary Objections, Merits, Reparations und Costs), 30. August 2019,
Series C, No. 380, Rn.225 (in casu lehnte der Gerichtshof allerdings einen sol-
chen Schaden mangels entsprechenden Nachweises ab); IAGMR, Julien Grisonas
Family v. Argentina, 2021, Series C, No. 437, Rn. 308-311; ebenso zuvor in IAGMR,
Case of the “Las Dos Erres” Massacre v. Guatemala, Urteil (Preliminary Objections,
Merits, Reparations und Costs), 24. November 2009, Series C, No. 211, Rn. 293;
IAGMR, Case of the “Street Children” (Reparations und Costs), 2001, Series C,
No. 77, Rn. 89 f.

1460 TAGMR, Manuela et al. v. El Salvador, 2021, Series C, No. 441, Rn. 279 und 311.

1461 So auch Novak, RAC 392 (2018), 137; in eine dhnliche Richtung tendiert Madrigal-
Borloz, Damages and Redess, in: Ulrich/Krabbe Boserup (Hrsg.), Human Rights
in Development Yearbook 2001, 2001, 211-274, 235.

1462 TAGMR, Kalifia and Lokono Peoples v. Suriname, 2015, Series C, No. 309, Rn. 272.

1463 TAGMR, Loayza-Tamayo v. Peru, Reparations, Sondervotum der Richter Cangado
Trindade und Abreu-Burelli, 1998, Series C, No. 42, Rn. 7-12.

1464 Vgl. Piacentini, La Réparation dans la Jurisprudence de la CIDH, 2013, S. 119.
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I1. Das Urteil als Genugtuung per se

Bei immateriellen Schiaden spricht der IAGMR nicht nur finanzielle Ent-
schadigungen zu, sondern auch Mafinahmen nicht finanzieller Natur zur
Genugtuung.'*®> Zu den Mafinahmen der Genugtuung zahlt auch eine
Rechtsfolge, die an die entschiddigende Feststellung des EGMR!¢ erinnert:
das Urteil als Genugtuung per se. Wann der IAGMR die Genugtuungs-
funktion des Urteils ausreichen ldsst, zeigt der Fall “Street Children” v.
Guatemala anschaulich. Der Fall betraf die Entfiihrung, Folter und Tétung
obdachloser Jugendlicher und Heranwachsender durch guatemaltekische
Sicherheitsbeamte und die unzureichenden staatlichen Mafinahmen zur
Aufklarung dieser Taten.¢” Zu der Frage, ob das hierdurch hervorgerufene
Leid bereits durch das Urteil ausgeglichen sei, merkte der IAGMR an:

“This Court, as other international tribunals, has repeatedly indicated
that a judgment of condemnation may be, per se, a form of compensation
for nonpecuniary damage. However, owing to the grave circumstances
of the instant case, the intensity of the suffering that the respective facts
caused to the direct victims and their next of kin, and also the other
consequences of a non-pecuniary nature that they caused the latter, the
Court considers that, in fairness, it must order the payment of compen-
sation for non-pecuniary damage. 1468

Aus diesem Ausschnitt folgt, dass unter der IAMRK das stattgebende Urteil
als solches Genugtuung bietet.1*®® Die genugtuende Wirkung des Urteils

1465 Vgl. Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 217, 233 (Rn. 10.23).

1466 Siehe hierzu naher (insbesondere zur Begriindung der Begriffswahl) oben unter
§ 8 B.

1467 Vgl. zum festgestellten Sachverhalt TAGMR, Case of the “Street Children”
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, Urteil (Merits), 19. November 1999, Se-
ries C, No. 63, Rn. 76-121.

1468 TIAGMR, Case of the “Street Children” (Reparations und Costs), 2001, Series C,
No. 77, Rn. 88 (Nachweise entfernt); vgl. vorher bereits IAGMR, Blake v. Guate-
mala (Reparation and Costs), 1999, Series C, No. 48, Rn. 55. Eine dhnliche Wen-
dung findet sich bereits in IAGMR, Case of Neira-Alegria et al. v. Peru, Urteil (Re-
parations und Costs), 19. September 1996, Series C, No. 29, Rn. 56 unter Hinweis
auf die Praxis des EGMR zur entschddigenden Feststellung.

1469 Vgl. aus jiingerer Zeit bspw. IAGMR, Muelle Flores v. Perui, 2019, Series C, No. 375,
Rn. 267. Allerdings gewéhrte der IAGMR in casu dennoch eine finanzielle Ent-
schadigung.
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nimmt der IAGMR mittlerweile in den operativen Teil des Urteils auf.1470
Sie ist folglich eine eigenstindige Rechtsfolge, wie die entschiddigende Fest-
stellung unter der EMRK.7! Aulerdem zeigt diese Passage, dass das Urteil
als alleiniger Ersatz ausreichen kann, ganz wie in der Praxis des EGMR.
Zugleich nennt der IAGMR die Voraussetzung fiir eine solche Rechtsfolge:
Die Verletzung darf nicht zu schwer wiegen.¥2 Wann dies der Fall ist bzw.
ob der Gerichtshof dieses Kriterium konsistent angewendet hat, untersucht
dieser Abschnitt. Vorausgeschickt werden kann, dass der IAGMR in der
Regel wegen der Schwere der Verletzungen eine finanzielle Entschiddigung
fiir erforderlich halt.1473

In einigen wenigen Fillen lehnte der Gerichtshof eine finanzielle Ent-
schadigung ab und erachtete das Urteil per se als eine ausreichende Genug-
tuung. Dies betraf zundchst Falle zur konventionswidrigen Verhangung der
Todesstrafe.!4* Dabei stellte der Gerichtshof einen klaren Bezug zwischen
der genugtuenden Funktion des Urteils und immateriellen Schaden her.47>
Allerdings blieb das Urteil nicht die einzige Rechtsfolge der Konventions-
verletzungen. Vielmehr ordnete der Gerichtshof zusétzlich umfassende wei-
tergehende Mafinahmen an, wie eine vollstindige Wiederaufnahme des
Verfahrens'¥’¢ oder die Neuverhandlung tiber das Strafmaf3.'”” Jeweils un-
tersagte der IAGMR die erneute Verhdngung der Todesstrafe. Zur Begriin-
dung dieses Umgangs mit immateriellen Schidden verwies der Gerichtshof
lediglich auf Entscheidungen, in denen er zusatzlich eine finanzielle Ent-
schadigung gewdhrt hatte.!4’8 Damit blieben die Beweggriinde fiir das

1470 Vgl. aus jlingerer Zeit bspw. IAGMR, Rios Avalos et al. v. Paraguay, 2021, Series C,
No. 429, S.58 (Nr. 4 des operativen Teils des Urteils); siehe auch den Nachweis
unten in Fn. 1492.

1471 Siehe hierzu bereits oben unter § 8 B. I.

1472 Vgl. auch Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015, S.296;
Pasqualucci, The Practice and Procedure of the IACtHR, 2013, S. 229, 238.

1473 Vgl. Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 217, 233f. (Rn.10.24);
Piacentini, La Réparation dans la Jurisprudence de la CIDH, 2013, S. 262.

1474 Vgl. Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 217, 234 (Rn. 10.24).

1475 Vgl. IAGMR, Case of Fermin Ramirez v. Guatemala, Urteil (Merits, Reparations
und Costs), 20. Juni 2005, Series C, No. 126, Rn. 130; IAGMR, Case of Raxcacd-
Reyes v. Guatemala, Urteil (Merits, Reparations und Costs), 15. September 2005,
Series C, No. 133, Rn. 131.

1476 Vgl. IAGMR, Fermin Ramirez v. Guatemala, 2005, Series C, No. 126, Rn. 130.

1477 Vgl. IAGMR, Raxcacé-Reyes v. Guatemala, 2005, Series C, No. 133, Rn. 133.

1478 Vgl. IAGMR, Case of the Serrano-Cruz Sisters v. El Salvador, Urteil (Merits, Repa-
rations und Costs), 1. Marz 2005, Series C, No. 120, Rn. 157-161; IAGMR, Case
of Huilca-Tecse v. Peru, Urteil (Merits, Reparations und Costs), 3. Marz 2005,
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Absehen von einer finanziellen Entschddigung unklar. Dass die (geringe)
Schwere der Verletzung nicht unmittelbar als Grund iiberzeugt, belegt
ein Blick auf die Entscheidung Raxcacd-Reyes v. Guatemala. Obwohl der
Gerichtshof ausdriicklich die post-traumatischen Belastungen wegen der
Verhangung der Todesstrafe und die menschenunwiirdigen Haftbedingun-
gen feststellte, sollten das Urteil sowie die weitergehenden Mafinahmen im
Urteil gentigen.'¥”? Es ist nur schwer einzusehen, dass diese immateriellen
Schidden geringfiigig gewesen sind, wie der IAGMR fiir das Geniigen des
Urteils als Genugtuung verlangt.!*3° Noch dazu hatte das Opfer fiir diese
Schiden ausdriicklich eine finanzielle Entschiddigung beantragt.148!

Dagegen lief3e sich dem Gerichtshof unterstellen, dass er dem Opfer eine
finanzielle Entschidigung verwehrte, weil er ein Kind entfiihrt hatte 1482
Insoweit liefle sich hier eine Parallele zu der oben beim EGMR verworfe-
nen Fallgruppe der moralischen Verurteilung des Opfers ziehen.*®* Ebenso
konnte der Einwand Guatemalas, angesichts seiner Haushaltslage keine
finanzielle Entschadigung gewédhren zu konnen,#8* durchgedrungen sein.
Beide Begriindungsstrange laufen darauf hinaus, dass eine finanzielle Ent-
schiadigung gegeniiber dem Staat und dessen Gesellschaft schwer vermittel-
bar gewesen wire. Das Kriterium der Schwere der Verletzung, wie es in der
Rechtsprechung des IAGMR wiederholt durchscheint,'4®> wire jedenfalls
nicht mafigeblich gewesen.

An dieser Bewertung dndert sich nicht viel, sofern man einen spateren
Eigenerkldarungsversuch des Gerichtshofs miteinbezieht. In der Entschei-
dung Barreto Leiva v. Venezuela behandelte der Gerichtshof die konven-

Series C, No. 121, Rn. 97-101; IAGMR, Case of Caesar v. Trinidad and Tobago, Ur-
teil (Merits, Reparations und Costs), 11. Marz 2005, Series C, No. 123, Rn. 126-128.

1479 TAGMR, Raxcaco-Reyes v. Guatemala, 2005, Series C, No. 133, Rn. 131.

1480 Siche die Nachweise oben in Fn. 1468 f.

1481 Vgl. IAGMR, Raxcacé-Reyes v. Guatemala, 2005, Series C, No. 133, Rn. 124.

1482 Der IAGMR beanstandete den Schuldspruch nicht, vgl. IAGMR, Raxcacd-Reyes v.
Guatemala, 2005, Series C, No. 133, Rn. 43(7)-(11) und Rn. 111-113.

1483 Siehe hierzu oben unter § 8 B. II. 4. d).

1484 Vgl. IAGMR, Raxcacé-Reyes v. Guatemala, 2005, Series C, No. 133, Rn. 127.

1485 Vgl. bspw. aus jiingerer Zeit die Ausfithrungen in der Entscheidung Vera Rojas
et al. v. Chile, in welcher der Gerichtshof zwar auf die genugtuuende Wirkung
einer gerichtlichen Feststellung der Rechtsverletzung hinweist, sodann aber unter
Hinweis auf die Umstdnde des Falls und das Leiden der Opfer eine finanzielle Ent-
schadigung gewiahrt, vgl. IAGMR, Case of Vera Rojas et al. v. Chile, Urteil (Preli-
minary Objections, Merits, Reparations und Costs), 1. Oktober 2021, Series C,
No. 439, Rn. 181 f.
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tionswidrige Verurteilung Herrn Barreto Leivas zu einer Freiheitsstrafe
wegen seiner angeblichen Beteiligung an einer schweren Form der Haus-
haltsuntreue.8¢ Bei der Frage der ausreichenden Genugtuung durch das
Urteil wies der IAGMR darauf hin, dass in seinen fritheren Entscheidungen
die Todesstrafe nicht vollstreckt worden ist."#¥” Damit bot der IAGMR
eine nachtragliche Erklarung seiner fritheren Praxis an.8 Ob dieser Ge-
sichtspunkt es rechtfertigt, in dem Fall Barreto Leiva v. Venezuela eine
Geldentschadigung zu gewahren'#® und sie in den Fillen einer verhdngten
Todesstrafe zu verwehren, erscheint zweifelhaft. Denn ein immaterieller
Schaden liegt bereits im Erwarten der spiteren Hinrichtung. Diese Verlet-
zung diirfte auch deutlich schwerer wiegen als eine konventionswidrige
Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe, sodass in den Fillen zur Todesstrafe
erst recht eine Geldentschddigung gewahrt werden miisste. Deshalb scheint
ein anderer Aspekt bedeutender zu sein. In dem Fall Barreto Leiva v. Vene-
zuela stand die Schuld des Opfers nicht fest.!4°° Ergo ist die Berticksichti-
gung der strafrechtlichen Schuld des Opfers die einzige plausible Erklédrung
fiir das Absehen von einer Geldentschadigung in den Fallen zur Todesstra-
fe. In eine dhnliche Richtung deutet eine Entscheidung zur T6tung des
Mitglieds einer terroristischen Vereinigung, in welcher der Gerichtshof
eine finanzielle Entschadigung immaterieller Schaden ablehnte.!*! Diese
Entscheidungspraxis stellt die Schwere der Verletzung als Unterscheidungs-
kriterium nachhaltig in Frage.

Allerdings sind die Rechtsprechungsfille, die eine finanzielle Entsché-
digung immaterieller Schaden ablehnen, nicht auf das Umfeld der Todes-
strafe oder die T6tung von Terroristen beschriankt. Unter Einbeziehung
dieser weiteren Entscheidungen erscheint es plausibel, dass der JAGMR
grundsitzlich ein Schwerekriterium anwendet. So erachtete der IAGMR
in “The Last Temptation of Christ” v. Chile das Urteil als eine ausreichende
Entschddigung fiir den immateriellen Schaden der Verletzten, ohne dies

1486 Vgl. IAGMR, Case of Barreto Leiva v. Venezuela, Urteil (Merits, Reparations und
Costs), 17. November 2009, Series C, No. 206, Rn. 22.

1487 Vgl. IAGMR, Barreto Leiva v. Venezuela, 2009, Series C, No. 206, Rn. 140.

1488 Vgl. Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 217, 234 (Rn. 10.24).

1489 Vgl. IAGMR, Barreto Leiva v. Venezuela, 2009, Series C, No. 206, Rn. 148.

1490 Vgl. IAGMR, Barreto Leiva v. Venezuela, 2009, Series C, No. 206, Rn. 129.

1491 TAGMR, Case of Cruz Sdnchez et al. v. Peru, Urteil (Preliminary Objections,
Merits, Reparations und Costs), 17. April 2015, Series C, No. 292, Rn. 483.
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freilich in den operativen Teil der Entscheidung aufzunehmen.'*? Dabei
verweist der Gerichtshof auf eine frithere Entscheidung, in der das Urteil
als solches gerade keine ausreichende Entschddigung geboten hatte.1#%3 Im
Fall hatte Chile gegen Artt. 13, 1 und 2 IAMRK verstof3en, indem es die Auf-
fithrung des Films “The Last Temptation of Christ” unterbunden hatte.14%4
Der Gerichtshof verpflichtete Chile zu innerstaatlichen Reformen, um die
Auffiihrung des Films zu ermdglichen.*> Wendet man die oben herausge-
arbeiteten Fallgruppen der entschddigenden Feststellung im Rahmen der
EMRK auf diese Entscheidung an, scheint das Absehen von einer finanziel-
len Entschidigung durch die Geringfiigigkeit der Verletzungsfolgen moti-
viert zu sein. Denn fiir die betroffenen Individuen waren die konkreten
Auswirkungen der Konventionsverletzungen eher gering. Etwas mehr Klar-
heit dariiber, wann eine Verletzung so geringfiigig ist, dass das Urteil als
Genugtuung geniigt, verschaftt die weitere Rechtsprechung. So erachtete
der IAGMR das Urteil, gepaart mit Garantien der Nichtwiederholung, auch
dann als ausreichende Genugtuung, wenn Verletzungen der kérperlichen
Integritat (Art.5 Abs.1 IAMRK) und des Rechts, Informationen zu erhal-
ten, zu empfangen und zu ibermitteln (Art.13 Abs.1 IAMRK)% in Rede
standen. Mit der korperlichen Integritdt sind deutlich schwerer wiegende
Verletzungen betroffen, als sie unter dem EGMR in dieser Fallgruppe anzu-
treffen wéren. Deshalb diirfte es wohl zu weitgehend sein, dass der IAGMR
nur bei rein nominalen Verletzungen des Rufes das Urteil fiir eine ausrei-

1492 Vgl. IAGMR, Case of “The Last Temptation of Christ” (Olmedo-Bustos et al.) v.
Chile, Urteil (Merits, Reparations und Costs), 5. Februar 2001, Series C, No. 73,
Rn.99. In spiteren Entscheidungen wurde dies jedoch in den operativen Teil
aufgenommen, vgl. IAGMR, Raxcacd-Reyes v. Guatemala, 2005, Series C, No. 133,
Ziffer 4 des operativen Teils.

1493 Vgl. IAGMR, Case of Sudrez-Rosero v. Ecuador, Urteil (Reparations und Costs),
20. Januar 1999, Series C, No. 44, Rn. 67 und 72.

1494 Vgl. IAGMR, Case of “The Last Temptation of Christ” v. Chile, 2001, Series C,
No. 73, Rn. 2, 73, 90.

1495 Vgl. IAGMR, Case of “The Last Temptation of Christ” v. Chile, 2001, Series C,
No. 73, Rn. 97 f. und Ziffer 4 des operativen Teils des Urteils.

1496 Vgl. IAGMR, Case of Perozo et al. v. Venezuela, Urteil (Preliminary Objections,
Merits, Reparations und Costs), 28. Januar 2009, Series C, No. 195, Rn. 362, 413,
416; IAGMR, Case of Rios et al. v. Venezuela, Urteil (Preliminary Objections,
Merits, Reparations und Costs), 28. Januar 2009, Series C, No. 194, Rn. 334, 403-
406. Die Verfahren betrafen jeweils Angriffe auf und Behinderungen von Fernseh-
sendern und ihrer Angestellten.
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chende Genugtuung halt.**” Gleichwohl ist der Rechtsprechung insgesamt
eine Unterscheidung anhand der Schwere der Konventionsverletzung, wie
sie der Gerichtshof selbst behauptet hat,'4® zu entnehmen. Das deckt sich
grundsétzlich mit der Praxis unter der EMRK, weil die geringe Schwere
der Konventionsverletzung der Kerngedanke hinter der entschddigenden
Feststellung unter der EMRK ist.14%?

Der IAGMR hielt das Urteil auch in solchen Fillen fiir eine ausreichen-
de Genugtuung, in denen die Opfer keinen Schadensersatz beantragt ha-
ben.% Der IAGMR beschrinkte sich allerdings nicht hierauf. Unter der
Rubrik der Garantien der Nichtwiederholung ordnete der Gerichtshof wei-
tergehende Mafinahmen, wie die Umwandlung einer Todes- in eine Frei-
heitsstrafe an.1>0! Allerdings lassen sich diese Félle nicht darauf reduzieren,
dass es an einem Antrag fehlte. Der Gerichtshof kann Anordnungen nach
Art. 63 Abs.1 IAMRK auch proprio motu treffen.’>2 Wenn der IAGMR
hiervon gleichwohl absieht, deutet dies auf seine Einschitzung hin, dass das
Opfer keiner Geldentschidigung bediirfe.!5%3

Insgesamt zeigt sich damit eine mit dem EGMR in gewissem Umfang
vergleichbare Praxis, bei weniger schwerwiegenden Verletzungen die Fest-
stellung einer Menschenrechtsverletzung einer finanziellen Entschadigung
vorzuziehen. Von dieser Moglichkeit macht der IAGMR deutlich seltener
Gebrauch als der EGMR. Aus dem Raster fallt die besprochene Praxis,
im Falle strafrechtlich Verurteilter oder terroristisch aktiver Opfer eine
Entschddigung in Geld zu verweigern. Diese Praxis sieht sich der Kritik
ausgesetzt, dass nicht einzusehen ist, warum manche Opfer einer Men-

1497 So allerdings Moyano Garcia, Journal of International Dispute Settlement 6 (2015),
510 f.

1498 Siehe hierzu bereits oben die zitierte Passage aus “Street Children” v. Guatemala auf
S. 306.

1499 Siehe hierzu oben auf S. 280.

1500 Vgl. IAGMR, Case of Boyce et al. v. Barbados, Urteil (Preliminary Objects, Merits,
Reparations und Costs), 20. November 2007, Series C, No. 169, Rn. 125f.; IAGMR,
Lépez Mendoza v. Venezuela, 2011, Series C, No. 233, Rn.235. Indes ging es in
Boyce et al. v. Barbados tatsachlich auch um konventionswidrig verhdngte Todes-
strafen.

1501 Vgl. IAGMR, Boyce et al. v. Barbados, 2007, Series C, No. 169, Rn. 127.

1502 Hiervon macht der Gerichtshof allerdings selten Gebrauch, Cavallaro/Vargas/
Sandoval/Duhaime/Bettinger-Lopez/Brewer/Guzmdn/Naddeo, Doctrine, Practice,
and Advocacy in the Inter-American Human Rights System, 2019, S. 838.

1503 So wohl in IAGMR, Ldpez Mendoza v. Venezuela, 2011, Series C, No. 233, Rn. 235;
in diese Richtung auch die Deutung der Entscheidung bei Pasqualucci, The Prac-
tice and Procedure of the IACtHR, 2013, S. 238.
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schenrechtsverletzung “leer ausgehen” sollen.>%4 Jedoch triftt der Gerichts-
hof - anders als der EGMR - in diesen Fallen in der Regel nicht finanzielle
Anordnungen. Das relativiert den Einwand, die Opfer wiirden “leer ausge-
hen” erheblich. Hiervon abgesehen zeigt sich eine gemeinsame Grundlinie
zwischen JAGMR und EGMR, nur oberhalb einer gewissen Schwere der
Menschenrechtsrechtsverletzung einen immateriellen Schaden in Geld zu
ersetzen.

C. Griinde fiir die Unterschiede zum EGMR

Die Behandlung immaterieller Schiden vor dem TAGMR weist einige Un-
terschiede zur Praxis des EGMR auf. Zuerst fallen das jedenfalls scheinbar
umfassendere Verstdndnis des immateriellen Schadens®% sowie die grof3-
ziigige Entschddigungspraxis gegeniiber Angehorigen der direkten Opfer
auf.1%¢ Besonders auffillig ist die Schaffung eines neuartigen Konzepts
im Rahmen des Schadensersatzes, das Lebensprojekt.>?” Die genugtuende
Wirkung des Urteils ist vor dem IAGMR eher ein Randphdnomen'% und
nimmt eine weitaus geringere Rolle ein als im europdischen Menschen-
rechtsschutzsystem.”® Grob vereinfachend ist es sicherlich richtig, den
Ansatz des IAGMR zur Wiedergutmachung immaterieller Schiaden insge-
samt als umfassender gegeniiber der Praxis des EGMR zu bezeichnen.
Im ersten Zugrift erklirt die im Vergleich zu Art. 41 EMRK weite Formulie-
rung des Art. 63 Abs.1 IAMRK diese Entwicklung.!>' Allerdings kann der
Unterschied dieser Normen nicht vollstandig erkldaren, warum sich beide
Gerichtshofe derart unterschiedlich entwickelt haben.

Vielmehr ist zunéchst die institutionelle Struktur des Rechtsschutzes ein
wesentlicher Erkldrungsfaktor fiir die unterschiedliche Praxis. Wihrend

1504 Vgl. in diese Richtung Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human
Rights, 2017, S. 297 f.

1505 Siehe hierzu oben unter § 9 B. L. L.

1506 Siehe hierzu oben unter § 9 B. I. 2.

1507 Siehe hierzu oben unter § 9 B. 1.

1508 Siehe hierzu oben unter § 9 B. I11.

1509 Siehe hierzu oben unter § 8 B. sowie unten unter § 13 A. II. 1. a).

1510 Vgl. Antkowiak/Gonza, The American Convention on Human Rights, 2017, S. 288;
Novak, RAC 392 (2018), 73f.; vgl. aber fiir eine Auslegung des Art.41 EMRK,
die Raum fiir weitergehende Anordnungen des EGMR lidsst Antkowiak, Stanford
Journal of International Law 47 (2011), 320.
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C. Griinde fiir die Unterschiede zum EGMR

der EGMR in Individualbeschwerden unterzugehen droht,”!! kommen ver-
héltnismaflig wenige Fille vor den IAGMR. Diese Verfahren betreffen in
der Regel paradigmatische Fille systematischer Menschenrechtsverletzun-
gen.>2 Weil diese Fille eine Vielzahl an Menschen tiber die am Verfahren
beteiligten Opfer hinaus betreffen, versucht der Gerichtshof mit seinen Ent-
scheidungen zusitzlich zur Hilfe fiir die individuellen Opfer, die dahinter-
liegenden systematischen Menschenrechtsverletzungen abzustellen. Dabei
bot die relativ geringe Anzahl an Féllen zeitlich und personell die Gele-
genheit, moglichst umfassend Wiedergutmachung anzuordnen und deren
Befolgung zu tiberwachen.®® Im Gegensatz dazu erreichen den EGMR
unzihlige Individualbeschwerden, welche der EGMR binnen angemesse-
ner Zeit nur kaum jeweils so umfassend verbescheiden konnte wie der
IAGMR .15

Zugleich pragt die Schwere der streitgegenstandlichen Menschenrechts-
verletzungen die Praxis des IAGMR."® Burgorgue-Larsen beschreibt diese
Lage sinnfillig mit den Worten: “exceptional crimes justify exceptional re-
parations”'¢. Dementsprechend war eine Beschrankung auf rein finanziel-
le Entschiadigungen ebenso wenig eine Option wie ein enges Verstdndnis
immaterieller Schaden. Auch die Einfithrung des Konzepts des Lebenspro-
jekts ist ungeachtet aller Unklarheiten iiber seine Rechtsfolgen ein Ausfluss
dieser Realitit.

Die Zusammenstellung der Fille erklart auch, warum die Feststellung
der Konventionsverletzung im inter-amerikanischen Menschenrechtssys-
tem eine andere Rolle spielt als vor dem EGMR. Der EGMR greift auf die
entschadigende Feststellung als ein Aliud zur Geldentschiddigung zuriick,
wenn die Menschenrechtsverletzungen weniger schwer wiegen.””” Solche
Fille sind vor dem TAGMR schon aus strukturellen Griinden seltener,8
aber auch nicht vollstindig abwesend."® Daher ist es folgerichtig, dass das

1511 Siehe hierzu den Nachweis unten in Fn. 2137.

1512 Siehe hierzu oben unter § 9 A.

1513 Antkowiak, Columbia Journal of Transnational Law 46 (2008), 365.

1514 Vgl. auch zu Zweifeln an der Ubertragbarkeit der Erfahrungen des IAGMR auf den
EGMR Ichim, Just Satisfaction, 2015, S. 20 f.

1515 Stickle, Guarantees of Non-Repetition, 2021, S. 28, 31, 33.

1516 Burgorgue-Larsen, Reparations, in: The IACtHR, 217, 224 (Rn. 10.01).

1517 Siehe hierzu oben auf S. 280.

1518 Blake, Journal of International Dispute Settlement 3 (2012), 396.

1519 Vgl. Ragone, The Inter-American System of Human Rights: Essential Features, in:
von Bogdandy/Ferrer Mac-Gregor/Morales Antoniazzi/Piovesan/Soley (Hrsg.),
Transformative Constitutionalism in Latin America, 2017, 279-300, 294, nach der
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§ 9 Immaterielle Schdden vor dem IAGMR

Geniigen einer Feststellung der Rechtsverletzung eine Ausnahme vor dem
IAGMR bleibt. Angesichts der Seltenheit solche Fille ist es jedoch bemer-
kenswert, dass sich der Gerichtshof gleichwohl von der Praxis des EGMR
hat inspirieren lassen.>2° Jedenfalls diirfte die rechtliche Grundlage dieser
Praxis, wie schon beim EGMR, in der Offnung des Art. 63 Abs.1 IAMRK
fur Billigkeitsgesichtspunkte (“if appropriate”) liegen.!>2!

Insgesamt deutet sich damit nach den §§ 8 und 9 eine Entwicklung an,
immaterielle Schaden im Individualrechtsschutz nur oberhalb einer (fiir
jedes Rechtsschutzsystem gesondert festzustellenden) Schwelle in Geld zu
ersetzen.

sich unter den Fillen des Gerichtshofs sowohl schwerwiegende und massenhafte
Menschenrechtsverletzungen finden, als auch solche Verletzungen, die in stabilen
demokratischen Rechtsordnungen auftreten.

1520 Vgl. die Bezugnahmen auf Rechtsprechung des EGMR hinsichtlich der entschadi-
genden Wirkung der Feststellung einer Menschenrechtsverletzung durch ein Urteil
bspw. in IAGMR, Case of the “Street Children” (Reparations und Costs), 2001, Se-
ries C, No. 77, Rn. 88 (Fn. 80); vgl. auch Saul, Compensation for Unlawful Death
in International Law: A Focus on the Inter-American Court of Human Rights,
American University International Law Review 19 (2004), 523-585, 555.

1521 Siehe oben unter § 8 C.
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§ 10 Immaterielle Schaden vor dem AfGMRRV

Sowohl der EGMR als auch der IAGMR entschddigen, mit Nuancen im
Detail, immaterielle Schiden mit der feststellenden Wirkung des Urteils.>22
Auch dem AfGMRRYV ist eine solche Rechtsfolge nicht vollkommen fremd,
wie im Folgenden zu zeigen sein wird. Um jedoch die Urteilsausspriiche
dieses Gerichtshofs einordnen zu konnen, wird dessen Rechtsschutzsystem
zunachst naher umrissen (A.), um sodann die Praxis zu immateriellen
Schéden nachzuvollziehen (B.). Die Ergebnisse dieser Untersuchung sind
sodann mit der Praxis des EGMR und des IAGMR ins Verhaltnis zu setzen

(C).

A. Struktur des Rechtsschutzes im afrikanischen Menschenrechtsschutzsystem

Im Gegensatz zu den beiden bisher behandelten Gerichtshéfen, die sich
jeweils im Wesentlichen auf ein Vertragsdokument stiitzen konnen,'>??
sind die vertraglichen Grundlagen des AfGMRRV uniibersichtlicher. Die
materiellen Gewiéhrleistungen finden sich zu einem Grofiteil in der
AfCMRRV.15* Zum Schutze der Gewdhrleistungen aus dieser Charta sah
diese selbst zunachst nur eine Kommission (die AfKMRRV) vor.1°?> Letzte-
re soll bei der folgenden Untersuchung aufler Betracht bleiben, weil sie
die Bestimmung einer Schadensersatzsumme regelméflig den nationalen
Behorden iiberldsst.126 Erst 1998 wurde sie mit dem Protokoll zur Errich-

1522 Siehe hierzu oben unter § 8 B. und § 9 B. III.

1523 Allerdings sind sowohl die EMRK als auch die IAMRK spiter erginzt oder verdn-
dert worden.

1524 Allerdings kann der Gerichtshof gem. Art.3 Protokoll AAGMRRYV auch iiber die
Verletzungen anderer Menschenrechtsvertrage entscheiden, wie insbesondere dem
IPBiirgPR, vgl. hierzu Murray, The Human Rights Jurisdiction of the African
Court of Justice and Human and Peoples’ Rights, in: Jalloh/Clarke/Nmehielle
(Hrsg.), The African Court of Justice and Human and Peoples’ Rights in Context,
2019, 965-988, 972.

1525 Artt. 30-63 AfCMRRV.

1526 Vgl. Gherari, Responsibility for Violations of Human Rights Obligations: Afri-
can Mechanisms, in: Crawford/Pellet/Olleson (Hrsg.), The Law of International
Responsibility, 2010, 775-789, 787 unter Verweis auf AfKMRRYV, Civil Liberties

315

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 10 Immaterielle Schéden vor dem AfGMRRV

tung des AfGMRRV durch einen Gerichtshof erganzt.!>?” Bestrebungen,
den Gerichtshof zu reformieren und ihn mit dem Gerichtshof der Afrikani-
schen Union zusammenzufiihren, sind bisher nicht in Kraft getreten.!>?
Der afrikanische Menschenrechtsschutz ist eine Mischform aus dem ge-
genwirtigen Rechtsschutzsystem unter der EMRK, das iiber Art. 34 EMRK
gegen jeden Konventionsstaat die Individualbeschwerde erdffnet, und
der TAMRK, bei welcher Individualbeschwerden nur vermittelt tiber die
IAKMR vor den Gerichtshof gebracht werden konnen.®” Zum AfGMRRV
fithrt eine direkte Individualbeschwerde. Gleichzeitig wird er um eine

1527

1528

1529
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Organisation, Legal Defence Centre, Legal Defence and Assistance Project v.
Nigeria, Entscheidung (Merits), 23. April-7. Mai 2001, Communication 298/98.
Vgl. hierzu niher Ssenyonjo, The African Commission and Court on Human and
Peoples’ Rights, in: Oberleitner (Hrsg.), International Human Rights Institutions,
Tribunals, and Courts, 2018, 479-509, 487f. Allerdings ist die Kommission in
neuerer Zeit auch dazu tibergegangen, die Ersatzsummen selbst auszuwerfen, vgl.
AfKMRRYV, Hossam Ezzat & Rania Enayet (represented by Egyptian Initiative for
Personal Rights & INTERIGHTS) v. The Arab Republic of Egypt, Entscheidung
(Merits), 17. Februar 2016, Communication 355/07, Rn. 185.

Protokoll zur Afrikanischen Charta der Menschenrechte und Rechte der Volker
zur Errichtung des Afrikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte und Rech-
te der Volker (Protokoll AfGMRRV), 10. Juni 1998, OAU Doc. OAU/LEG/EXP/
AFCHPRIPROT(III) = African Journal of International and Comparative Law 9
(1997), 953.

Protokoll zum Statut des Afrikanischen Gerichtshofs (nicht in Kraft), 1. Juli 2008,
abrufbar unter: https://au.int/sites/default/files/treaties/36396-treaty-0035_-_pro
tocol_on_the_statute_of_the_african_court_of_justice_and_human_rights_e.pdf
(zuletzt besucht: 15. Marz 2023). Bisher haben nur 8 Staaten das Protokoll ratifiz-
iert (vgl. Afrikanische Union, List of countries which have signed, ratified/acceded
to the Protocol on the Statute of the African Court of Justice and Human Rights,
abrufbar unter: https://au.int/en/treaties/1164 (zuletzt besucht: 15. Marz 2023)).
Erforderlich fiir das Inkrafttreten sind 15 Ratifikationen, vgl. Art.9 Abs.1 Statut
Afrikanischer Gerichtshof. Dieses Protokoll wurde bereits durch einen Vertrag
abgedndert, der ebenfalls nicht in Kraft ist, Protokoll zur Anderung des Statuts des
Afrikanischen Gerichtshofs (nicht in Kraft), 27. Juni 2014, abrufbar unter: https://
au.int/sites/default/files/treaties/36398-treaty-0045_-_protocol_on_amendments
_to_the_protocol_on_the_statute_of_the_african_court_of_justice_and_human
_rights_e-compressed.pdf (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023). Dieses Dokument hat
noch keine einzige Partei, vgl. Afrikanische Union, List of countries which have
signed, ratified/acceded to the Protocol on Amendments to the Protocol on the
Statute of the African Court of Justice and Human Rights, abrufbar unter: https://a
u.int/en/treaties/1164 (zuletzt besucht: 15. Marz 2023).

Vgl. Ouguergouz, African Charter on Human and Peoples’ Rights (1981), in: Peters/
Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2010,
Rn. 20.
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A. Struktur des Rechtsschutzes im afrikanischen Menschenrechtsschutzsystem

Kommission erginzt, die selbst Verfahren initiieren kann (Art.5 Abs.1
lit. a Protokoll AfGMRRV), aber kein notwendiger Filter fiir (alle) Indivi-
dualbeschwerden ist, wie lange Zeit unter der EMRK und heute noch unter
der JAMRK.1530

Eine der groflen Herausforderungen fiir den AFGMRRYV besteht in seiner
stark eingeschrinkten Zustandigkeit.!>3! Diese resultiert aus einer doppelten
Einschriankung seiner Gerichtsbarkeit. Indem nur 34 Staaten Partei zum
Protokoll AfGMRRV sind">3? und nur diese vor dem Gerichtshof Beklagte
sein konnen,®* steht fast die Halfte der Vertragsstaaten der AfCMRRV
auflerhalb der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs.1>** Zudem kénnen nach
Art.5 Protokoll AfGMRRV grundsdtzlich nur die AfKMRRYV, afrikani-
sche intergouvernementale Organisationen sowie Konventionsstaaten,'>*
ein Verfahren einleiten. Individuen oder Nichtregierungsorganisationen
sind vor dem AfGMRRV nur ausnahmsweise partei- oder beschwerdefd-
hig, wenn sich der beklagte Staat nach Art.5 Abs.3 in Verbindung mit
Art. 34 Abs. 6 Protokoll AfAGMRRYV der Gerichtsbarkeit des AfTGMRRYV in-
soweit unterworfen hat.’>3¢ Von dieser Moglichkeit haben nur zwolf der 34
Vertragsstaaten Gebrauch gemacht, wobei mittlerweile mit Ruanda, Benin,

1530 Vgl. Ouguergouz, The Establishment of an African Court of Human and Peoples’
Rights: A Judicial Premiere for the African Union, AfYIL 11 (2003), 79-141, 108.

1531 Vgl. hierzu (sowie zu weiteren Herausforderungen) eingehend Viljoen, Internatio-
nal Human Rights Law in Africa, 2012, S. 456-466.

1532 Afrikanische Union, List of Countries which have signed, ratified/acceded to the
Protocol to the African Charter on Human and Peoples’ Rights on the establish-
ment of an African Court on Human and Peoples’ Rights, abrufbar unter: https://a
w.int/en/treaties/1164 (zuletzt besucht: 15. Marz 2023).

1533 Vgl. AfGMRRY, Femi Falana v. The African Union, Urteil, 26. Juni 2012, Beschwer-
de-Nr. 001/2011, Rn. 73; vgl. auch AfGMRRY, Youssef Ababou v. Kingdom of Mo-
rocco, Entscheidung (Jurisdiction), 2. September 2011, Beschwerde-Nr. 007/2011,
Rn.11f.

1534 Die AfCMRRV verfiigt iber 54 Vertragsstaaten (vgl. Afrikanische Union, List of
Countries which have signed, ratified/acceded to the African Charter on Human
and Peoples’ Rights, 2020, abrufbar unter: https://au.int/en/treaties/1164 (zuletzt
besucht: 15. Mirz 2023)), wihrend das Protokoll AfFGMRRYV nur 34 Vertragspartei-
en hat, siche den Nachweis oben in Fn. 1532.

1535 Vgl. zur Auslegung dieser Kategorie der Prozessparteien naher Viljoen, Internatio-
nal Human Rights Law in Africa, 2012, S. 433.

1536 Vgl. AAGMRRYV, Michelot Yogogombaye v. The Republic of Senegal, Urteil (Merits),
15. Dezember 2009, Beschwerde-Nr. 001/2019, Rn. 34; Gherari, Responsibility for
Violations of Human Rights Obligations: African Mechanisms, in: The Law of
International Responsibility, 775, 782, der insofern zwei Klassen der Beschwer-
defithrer*innen unterscheidet.
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§ 10 Immaterielle Schéden vor dem AfGMRRV

Cote d’Ivoire und Tansania vier Staaten ihre Erkldrungen zuriickgenom-
men haben.¥ Damit ist Individuen nur gegeniiber weniger als einem
Fiinftel der Parteien der AFCMRRV der unmittelbare Rechtsschutz vor dem
Gerichtshof erdfinet.

Da der Lowenanteil aller Falle durch Individualbeschwerden zum Ge-
richtshof gelangt,'>*® bedeutet diese doppelte Beschrinkung der Zustan-
digkeit des AfGMRRV eine erhebliche Reduzierung des Fallpotenzials.
Eigentlich béte sich die AAKMRRYV als Mittlerin fiir Individualbeschwerden
an.’% Alle Vertragsstaaten der AfCMRRV unterliegen ihrer Zustandigkeit
(Art. 55 ff. AfCMRRV) und, sofern die Staaten zugleich Parteien des Proto-
koll AFGMRRY sind, kann die Kommission gegen diese Staaten Individual-
beschwerden vor den Gerichtshof bringen.*® Im Unterschied zu einer
reinen Individualbeschwerde wird die Kommission hierdurch zur Herrin
der Beschwerde.>*! Dies fithrt dazu, dass Verfahren gegen alle Staaten,

1537 Afrikanische Union, List of Countries which have signed, ratified/acceded to the
Protocol to the African Charter on Human and Peoples’ Rights on the establish-
ment of an African Court on Human and Peoples’ Rights, abrufbar unter: https://a
u.int/en/treaties/1164 (zuletzt besucht: 15. Marz 2023).

1538 Vgl. AFGMRRY, Statistics, abrufbar unter: https://www.african-court.org/cpmt/sta
tistic (zuletzt besucht: 15. Marz 2022).

1539 Viljoen bezeichnet die Kommission auch als “the main road” zum Gerichtshof, vgl.
Viljoen, International Human Rights Law in Africa, 2012, S. 426.

1540 Viljoen, The African Court of Human and Peopels’ Rights (ACtHPR), in: Peters/
Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2011,
Rn. 1. In Regel 118 ihrer alten Verfahrensordnung (AfKMRRYV, Verfahrensregeln
der AfKMRRY, 2010, abrufbar unter: https://achpr.au.int/sites/default/files/fi
les/2021-08/rulesofprocedure2010en.pdf (zuletzt besucht: 15. Marz 2023)) hat
die AFTKMRRYV niher die Situationen (wie die Nichtbefolgung der Empfehlungen
der AfKMRRYV auf eine Individalbeschwerde) umschrieben, in denen sie einen
solchen Weg einschlagen wird, vgl. hierzu eingehend Ssenyonjo, The African Com-
mission and Court on Human and Peoples’ Rights, in: International Human
Rights Institutions, Tribunals, and Courts, 479, 504-506. In der neuen Verfahrens-
ordnung ist dieser Teil entfallen. Dafiir sieht die neue Verfahrensordnung vor, dass
die Kommission noch vor einer Entscheidung iiber die Beschwerde entscheiden
kann, diese an den Gerichtshof weiterzuleiten, Regel 129 AfKMRRYV, Verfahrensre-
geln der AFKMRRY, 2020, abrufbar unter: https://achpr.au.int/sites/default/files/fi
les/2021-04/rulesofprocedure2020engl.pdf (zuletzt besucht: 15. Mirz 2023).

1541 Vgl. Viljoen, International Human Rights Law in Africa, 2012, S. 428. Die Frage, ob
das Individuum in solchen Fillen noch Partei ist bzw. automatische Beteiligungs-
rechte vor dem Gerichtshof hat, bejaht Viljoen, vgl. ebd. S. 441. Diese Frage sollte
indes nicht iiberbetont werden, weil dem Individuum auch in solchen Fillen eine
gewichtige Rolle zukommen diirfte, vgl. Viljoen, International Human Rights Law
in Africa, 2012, S. 441-444.
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A. Struktur des Rechtsschutzes im afrikanischen Menschenrechtsschutzsystem

die Parteien des AfGMRRV Protokolls sind, auf dem Umweg iiber die
Kommission zuldssig sind.’>*? Indes hat die AFKMRRYV erst drei Verfahren
vor dem Gerichtshof angestrengt.1>43

Im praktischen Ergebnis kann der Gerichtshof daher fast nur gegeniiber
den zwolf bzw. aktuell acht Staaten entscheiden, die sich auch fiir Indivi-
dualbeschwerden seiner Gerichtsbarkeit unterworfen haben bzw. hatten.
Auch wenn damit viele Menschenrechtsverletzungen nicht vor den Ge-
richtshof gebracht werden kénnen, ist seine Entscheidungsbefugnis ratio-
ne personae mangels Erfordernisses einer Opfereigenschaft vergleichsweise
weit. In Verfahren vor dem AfGMRRV miissen Individuen nicht zwingend
eine eigene Rechtsverletzung geltend machen. Dies erdffnet in gewissem
Umfang die Moglichkeit einer Popularklage,>** wie im inter-amerikani-
schen Menschenrechtsschutzsystem.!>*> Auch wenn zumeist unmittelbar
Betroffene selbst eine Beschwerde eingelegt haben, haben in einzelnen
Fillen Nichtregierungsorganisationen die Beschwerden gefithrt.14¢ Mit sol-
chen Verfahren eroftnet der afrikanische Menschenrechtsschutz Perspekti-
ven fiir die Verteidigung von Allgemeininteressen, was wiederum fiir die
Frage der Entschddigung einer Menschenrechtsverletzung zu Unterschie-
den gegeniiber dem individualbezogenen Rechtsschutz unter der EMRK

1542 Vgl. Lauer, Die Implementierung menschenrechtlicher Vertrage in Afrika, 2018,
S.240. Im Ubrigen ist die Kommission nicht auf bei ihr eingehende Individualbe-
schwerden beschrinkt, sie kann auch aus eigenem Antrieb einen Fall vor den
Gerichtshof bringen, was sie bereits einmal getan hat, vgl. Viljoen, International
Human Rights Law in Africa, 2012, S. 428f. Dies war der Fall AfGMRRYV, African
Commission on Human and Peoples’ Rights v. Libya, Urteil, 3. Juni 2016, Beschwer-
de-Nr. 002/2013.

1543 Vgl. AfGMRRY, Statistics, abrufbar unter: https://www.african-court.org/cp
mt/statistic (zuletzt besucht: 15. Marz 2023). Das sind derzeit die folgenden
Fille: AfGMRRYV, African Commission on Human and Peoples’ Rights v. Great
Socialist Peoples’ Libyan Arab Jamahiriya, Beschluss, 15. Marz 2013, Beschwer-
de-Nr. 004/2011; AfGMRRV, ACHPR v. Libya, 2016, Beschwerde-Nr. 002/2013;
AfGMRRYV, African Commission on Human and Peoples’ Rights v. Republic of
Kenya, Urteil, 26. Mai 2017, Beschwerde-Nr. 006/2012.

1544 AfGMRRYV, XYZ v. Republic of Benin (Nr. 2), Urteil, 27. November 2020, Beschwer-
de-Nr. 010/2020, Rn. 48; Viljoen, International Human Rights Law in Africa, 2012,
S 430; Gherari, Responsibility for Violations of Human Rights Obligations: Afri-
can Mechanisms, in: The Law of International Responsibility, 775, 783 f.; Lauer,
Die Implementierung menschenrechtlicher Vertréage in Afrika, 2018, S. 239.

1545 Siehe hierzu oben unter § 9 A.

1546 Vgl. AfGMRRYV, Association pour le Progres et la Défense des Droits des Femmes
Maliennes (AFDF) and The Institute for Human Rights and Development in Africa
(IHRDA) v. Republic of Mali, Urteil, 11. Mai 2018, Beschwerde-Nr. 046/2016.

319

[@)er ]


https://www.african-court.org/cpmt/statistic
https://www.african-court.org/cpmt/statistic
https://www.african-court.org/cpmt/statistic
https://www.african-court.org/cpmt/statistic
https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 10 Immaterielle Schéden vor dem AfGMRRV

fihren kann. Hierauf wird in Bezug auf die Genugtuungsfunktion des
Urteils zuriickzukommen sein.!>4”

B. Ersatz immaterieller Schiden

Wie die beiden zuvor behandelten Gerichtshéfe kann auch der AAGMRRV
Schadensersatz fiir Menschenrechtsverletzungen zusprechen. Die Grundla-
ge fiir Entscheidungen des AfGMRRYV iiber die Folgen einer Menschen-
rechtsverletzung bildet Art. 27 Abs. 1 Protokoll AfGMRRV. Dort heifit es:

“If the Court finds that there has been violation of a human or peoples’
rights, it shall make appropriate orders to remedy the violation, including
the payment of fair compensation or reparation.”

Diese Regelung ist wie Art.63 Abs.1 ITAMRK weiter als
Art. 41 Abs.1 EMRK, indem sie den Gerichtshof neben der Anordnung
eines Geldersatzes auch zum Erlass aller weiteren angemessenen Maf3-
nahmen ermichtigt.!>*® Shelton hilt diese Norm fiir die umfangreichs-
te Kompetenznorm zur gerichtlichen Anordnung der Rechtsfolgen einer
Menschenrechtsverletzung.1>*° Bezeichnenderweise erscheint der Ersatz in
Geld nur als eine mogliche Rechtsfolge, die der Gerichtshof anordnen
kann. Dem entspricht es, dass der Gerichtshof seit dem Beginn seiner
Rechtsprechung zur Wiedergutmachung weitere Mafinahmen neben dem
Schadensersatz angeordnet hat.!>>* Diese Rechtsprechung setzte der Ge-
richtshof konsequent fort'! und hob beispielsweise Kontenpfindungen

1547 Siehe unten unter § 10 B. I1.

1548 Vgl. Viljoen, International Human Rights Law in Africa, 2012, S.445; Viljoen,
Impact in the African and Inter-American Human Rights Systems, in: Engstrom
(Hrsg.), The Inter-American Human Rights System, 2019, 303-326, 310 f.

1549 Vgl. Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2015, S. 237 f.

1550 Vgl. AfGMRRYV, Reverend Christopher R. Mtikila v. The United Republic of
Tanzania, Entscheidung (Reparations), 13. Juni 2014, Beschwerde-Nr. 011/2011,
Rn44f.

1551 Vgl. AfGMRRY, Beneficiaries of late Norbert Zongo et al. v. Burkina Faso, Repa-
rations, 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 95-110; AfGMRRY, Wilfred Onyango
Nganyi and 9 others v. United Republic of Tanzania, Urteil (Reparations), 4. Juli
2019, Beschwerde-Nr. 006/2013, Rn. 86 f.
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aufl®? oder ordnete Gesetzes->>* und Verfassungsreformen an.’* Grund-
satzlich ersetzt der AFGMRRYV nicht nur materielle wie immaterielle Scha-
den, sondern ordnet regelméflig die Beendigung der Verletzung, Garantien
der Nichtwiederholung der Verletzung oder Mafinahmen zur Genugtuung
an.!>% Hierbei orientiert sich der AfGMRRV deutlich an der Rechtspre-
chung des IAGMR.155¢

In materiell-rechtlicher Hinsicht enthilt die AfCMRRV in Gestalt von
Individualpflichten und kollektiven Rechten im Vergleich zu anderen
Menschenrechtsvertragen sehr eigenstindige Akzente.>” Diese Regelun-
gen erfuhren als Ausprigungen eines “spezifisch afrikanischen Menschen-
rechtsverstandnisses™>*8 in der Literatur grofiere Aufmerksamkeit. Fiir die
Sekunddranspriiche aus Menschenrechtsverletzungen spielte dies bisher
keine groflere Rolle, weil die entschiedenen Fille zur Wiedergutmachung
weit iiberwiegend die klassischen (biirgerlichen) Freiheiten zum Gegen-
stand hatten.>> Die bisher ergangenen 79 Entscheidungen zu den Rechts-
folgen festgestellter Menschenrechtsverletzungen'®®® betrafen zu einem
GrofSteil Verletzungen des Rechts auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand

1552 Vgl. hierfiir AfGMRRYV, Ajavon v. Benin, (Nr.1), 2019, Beschwerde-Nr. 013/2017,
Rn. 111

1553 AfGMRRYV, AFDF and IHRDA v. Mali, 2018, Beschwerde-Nr. 046/2016, Rn. 135.

1554 AfGMRRYV, XYZ v. Benin (Nr. 2), 2021, Beschwerde-Nr. 010/2020, Rn. 159.

1555 Vgl. Murray, The African Charter on Human and Peoples’ Rights: A Commen-
tary, 2019, S. 834 f; vgl. bspw. AfGMRRYV, Mtikila v. Tanzania, Reparations, 2014,
Beschwerde-Nr. 011/2011, Rn. 43 und 45; vgl. aus jiingerer Zeit die Anordnung
der Wiederaufnahme eines Strafverfahrens AfGMRRYV, Guzbert Henerico v. United
Republic of Tanzania, Urteil 10. Januar 2022, Beschwerde-Nr. 056/2016, Rn. 203.

1556 Siehe hierzu oben unter § 9 B.

1557 Vgl. hierzu Ouguergouz, African Charter on Human and Peoples’ Rights (1981),
in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
2010, Rn. 14-17.

1558 Meyer, Menschenrechte in Afrika, 2013, S. 37 und 38f.

1559 Diese Gewihrleistungen stimmen in ihrem Gehalt mit den universellen Men-
schenrechten iberein, so AAGMRRYV, Beneficiaries of late Norbert Zongo and others
v. Burkina Faso, Urteil, 28. Marz 2014, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 157, 170, 188.

1560 AfGMRRY, Statistics, abrufbar unter: https://www.african-court.org/cpmt/stati
stic (zuletzt besucht: 15. Marz 2023). Die Zahl ergibt sich aus der Addition der
Entscheidungen in den Kategorien “Judgment (reparations)“ und “Judgment (me-
rits and reparations) Da unter die zweite Kategorie auch Entscheidungen fallen,
in denen der Gerichtshof keine Menschenrechtsverletzungen feststellen konnte
(vgl. hierfir jingst AfGMRRV, Almas Mohamed Muwinda and others v. United
Republic of Tanzania, Urteil, 24. Marz 2022, Beschwerde-Nr. 030/2020, Rn. 70), ist
diese Zahl deutlich hoher als die eigentliche Zahl der Entscheidungen mit einem
Rechtsfolgenausspruch.
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(Art.7 Abs. 1 lit. c AFCMRRV).556! Im Ubrigen kreisten die Entscheidungen
unter anderem um die (obligatorische) Verhdngung der Todesstrafe,!>%2

1561

1562
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Mindestens 16 der insgesamt 79 Fille zu den Rechtsfolgen festgestellter Men-
schenrechtsverletzungen betreffen ausschliefllich Tansanias Verletzungen des
Rechts auf einen untentgeltlichen Rechtsbeistand: AfGMRRYV, Minani Evarist v.
United Republic of Tanzania, Urteil, 21. September 2018, Beschwerde-Nr. 027/2015;
AfGMRRYV, Anaclet Paolo v. United Republic of Tanzania, Urteil, 21. Septem-
ber 2018, Beschwerde-Nr. 020/2016; AfGMRRYV, Kenedy Ivan v. United Republic
of Tanzania, Urteil (Merits und Reparations), 28. Médrz 2019, Beschwerde-
Nr. 025/2016; AfGMRRYV, Majid Goa v. Tanzania, 2019, Beschwerde-Nr. 025/2015;
AfGMRRYV, Kalebi Elisamehe v. United Republic of Tanzania, Urteil, 26. Juni
2020, Beschwerde-Nr. 028/2015; AfGMRRYV, Amir Ramadhani v. United Repub-
lic of Tanzania, Urteil (Reparations), 25. Juni 2021, Beschwerde-Nr. 010/2015;
AfGMRRY, Christopher Jonas v. United Republic of Tanzania, Urteil (Reparations),
25. September 2020, Beschwerde-Nr. 011/2015; AfGMRRV, Amir Ramadhani v.
Tanzania, 2021, Beschwerde-Nr. 010/2015; AfGMRRYV, Chrizostom Benyoma v.
United Republic of Tanzania, Urteil, 30. September 2021, Beschwerde-Nr. 001/2016;
AfGMRRYV, Mussa Zanzibar v. United Republic of Tanzania, Urteil, 26. Februar
2021, Beschwerde-Nr. 022/2016; AfGMRRYV, Masoud Rajabu v. United Republic of
Tanzania, Urteil, 25. Juni 2021, Beschwerde-Nr. 008/2016; AfGMRRYV, Ladislaus
Onesmo v. United Republic of Tanzania, Urteil, 30. September 2021, Beschwerde-

rations), 25. Juni 2021, Beschwerde-Nr. 032/2015; AfGMRRYV, Hamis Shaban alias
Hamis Ustadh v. United Republic of Tanzania, Urteil, 2. Dezember 2021, Beschwer-
de-Nr. 026/2015; AfGMRRV, Mhina Zuberi v. United Republic of Tanzania, Urteil,
26. Februar 2021, Beschwerde-Nr. 054/2016; AfGMRRYV, Sadick Marwa Kisase v.
United Republic of Tanzania, Urteil, 2. Dezember 2021, Beschwerde-Nr. 005/2016.
In sechs weiteren Fillen stellte der Gerichtshof zusatzlich weitere Menschen-
rechtsverletzungen Tansanias fest: AfGMRRYV, Alex Thomas v. United Republic of
Tanzania, Urteil (Reparations), 4. Juli 2019, Beschwerde-Nr. 005/2013; AfGMRRY,
Cheusi v. Tanzania, 2020, Beschwerde-Nr.004/2015; AfGMRRYV, Nganyi and
others v. Tanzania, Reparations, 2019, Beschwerde-Nr. 006/2013; AfGMRRY, James
Wanjara and 4 others v. United Republic of Tanzania, Urteil, 25. September 2020,
Beschwerde-Nr. 033/2015; AfGMRRYV, Thobias Mangara Mango and Shukurani
Masegenya Mango v. United Republic of Tanzania, Urteil (Reparations), 2. Dezem-
ber 2021, Beschwerde-Nr. 005/2015; AfGMRRY, Joseph John v. United Republic of
Tanzania, Urteil, 22. September 2022, Beschwerde-Nr. 005/2018.

AfGMRRYV, Armand Guehi v. Untited Republic of Tanzania, Republic of
Cote d’Ivoire intervening, Urteil, 7. Dezember 2018, Beschwerde-Nr. 001/2015;
AfGMRRY, Rajabu and others v. Tanzania, 2019, Beschwerde-Nr. 007/2015; vgl.
aus jiingerer Zeit AfGMRRYV, Guzbert Henerico v. Tanzania, 2022, Beschwerde-
Nr. 056/2016; AfGMRRYV, Amini Juma v. United Republic of Tanzania, Urteil,
30. September 2021, Beschwerde-Nr. 024/2016; AfGMRRYV, Marthine Christian
Msuguri v. United Republic of Tanzania, Urteil, 1. Dezember 2022, Beschwerde-
Nr. 052/2016; AfGMRRYV, Ghati Mwita v. United Republic of Tanzania, Urteil,
1. Dezember 2022, Beschwerde-Nr. 012/2019.
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die Verletzung weiterer Verfahrensrechte im Strafverfahren,”% Haftbedin-
gungen,”** den Gleichbehandlungsgrundsatz,%> die Verweigerung der
Staatsangehorigkeit!>®® und Verletzungen politisch-gesellschaftlicher Parti-
zipationsrechte.56” Uber den Kreis der klassischen Individualrechte gingen
die Verfahren hinaus, in denen sich der Gerichtshof mit demokratischen

1563

1564

1565

1566

1567

Vgl. AfGMRRYV, Mohamad Abubakari v. United Republic of Tanzania, Urteil
(Reparations), 4. Juli 2020, Beschwerde-Nr. 007/2013; AfGMRRYV, Nguza Viking
(Babu Seya) and Johnson Nguza (Papi Kocha) v. United Republic of Tanzania,
Urteil (Reparations), 8. Mai 2020, Beschwerde-Nr. 006/2015; AfGMRRYV, Kouadio
Kobena Fory v. Republic of Céte d’Ivoire, Urteil, 2. Dezember 2021, Beschwer-
de-Nr. 034/2017; AfGMRRYV, Kennedy Owino Onyachi and Charles John Mwani-
ni Njoka v. United Republic of Tanzania, Urteil (Reparations), 30. September
2021, Beschwerde-Nr. 003/2015 (zusatzlich Recht auf Freiheit und Sicherheit ver-
letzt); AfTGMRRYV, Robert Richard v. United Republic of Tanzania, Urteil, 2. De-
zember 2021, Beschwerde-Nr.035/2016; AfGMRRV, Mgosi Mwita Makungu v.
United Republic of Tanzania, Urteil (Reparations), 23. Juni 2022, Beschwerde-
Nr. 006/2016. In dem Fall AfGMRRYV, Ajavon v. Benin (Nr.1), 2019, Beschwerde-
Nr. 013/2017 stellte der Gerichtshof daneben Verletzungen des Eigentumsrechts
(Art. 14 AfCMRRV) und der Wiirde des Beschwerdefiithrers (Art.5 AfCMRRV)
fest.

Vgl. AAGMRRYV, Léon Mugesera v. Republic of Rwanda, Urteil, 27. November 2020,
Beschwerde-Nr. 012/2017.

Vgl. AAGMRRV, Harold Mbalanda Munthali v. Republic of Malawi, Urteil, 23. Juni
2022, Beschwerde-Nr. 022/2017.

Vgl. AAGMRRV, Lucien Ikili Rashidi v. United Republic of Tanzania, Urteil (Merits
und Reparations), 28. Marz 2019, Beschwerde-Nr. 009/2015; AfGMRRYV, Kennedy
Gihana and others v. Republic of Rwanda, Urteil, 28. November 2019, Beschwer-
de-Nr. 017/2015; AfGMRRYV, Robert John Penessis v. United Republic of Tanzania,
Urteil, 28. November 2019, Beschwerde-Nr. 013/2015; AfGMRRYV, Anudo Ochieng
Anudo v. United Republic of Tanzania, Urteil (Reparations), 2. Dezember 2021,
Beschwerde-Nr. 012/2015.

Vgl. Af[GMRRYV, Mtikila v. Tanzania, Reparations, 2014, Beschwerde-Nr. 011/2011
(Einschrinkungen der Kandidatur zu politischen Amtern); AfGMRRYV,
Beneficiaries of late Norbert Zongo et al. v. Burkina Faso, Reparations, 2015,
Beschwerde-Nr. 013/2011 (unzureichende Aufklarung der Ermordung eines inves-
tigativen Journalisten und seines Teams); AfGMRRYV, Konate v. Burkina Faso,
2016, Beschwerde-Nr. 004/2013 (Strafverfahren gegen einen Journalisten wegen
seiner Berichterstattung); AfGMRRYV, Umuhoza v. Rwanda, 2018, Beschwerde-
Nr. 003/2014 (Strafverfolgung gegen eine Politikerin); AfGMRRYV, Sébastian Ger-
main Marie Aikoue Ajavon v. Republic of Benin (Nr. 2), Urteil, 4. Dezember 2020,
Beschwerde-Nr. 062/2019.
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Wahlen,"8 Justizreformen'® und dem Verfahren der Verfassungsianderung
in Benin und Tunesien auseinandersetzen musste.””? Gerade die beiden
letzten Verfahren sollen wegen ihres Gemeinwohlbezugs spdter ndher be-
trachtet werden.®”! Kollektive Rechte wie das Recht auf Nutzung der
eigenen natiirlichen Ressourcen (Art. 22 AfCMRRV) betraf alleine das Ver-
fahren ACHPR v. Kenya, das die Vertreibung der Okiek aus dem Mau-Wald
zum Gegenstand hatte.!>”2 Neben nicht finanziellen Anordnungen gewahrte
der Gerichtshof den Okiek zum Ausgleich der erlittenen immateriellen
Schaden KES 100.000.000 (ca. EUR 840.000).57* In Anlehnung an die
Rechtsprechung des IAGMR"” zu indigenen Gemeinschaften ordnete der
AfGMRRYV an, dass Kenya die Schadensersatzsummen an einen Entwick-
lungsfond zahlen muss, der allen Okiek zu Gute kommen soll.’*”> Damit
weisen zwar ein paar Verfahren entweder einen starken Gemeinwohlbezug
auf oder betreftfen kollektive Rechte. Indes betrifft der Grofiteil der Fille
gleichwohl Individualbeschwerden zu Verfahrensrechten.

Wie bei den Untersuchungen der anderen Menschenrechtsregime ist
die Untersuchung dreigeteilt. Nach einfiihrenden Erlduterungen zu Begrift
und Umfang des immateriellen Schadensersatzes vor dem AfGMRRV (1.)

1568 Vgl. AfGMRRYV, Jebra Kambole v. The United Republic of Tanzania, Urteil, 15. Juli
2020, Beschwerde-Nr. 018/2018; AfGMRRYV, Suy Bi Gohore Emile & 8 others v.
Céte d’Ivoire, Urteil, 15. Juli 2020, Beschwerde-Nr. 044/2019; AfGMRRYV, XYZ v.
Republic of Benin (Nr.1), Urteil, 27. November 2020, Beschwerde-Nr. 059/2019;
AfGMRRYV, Ajavon v. Republic of Benin (Nr.2), 2020, Beschwerde-Nr. 062/2019;
AfGMRRY, Kouassi Kouamé Patrice and Baba Sylla v. Republic of Céte d’Ivoire,
Urteil, 22. September 2022, Beschwerde-Nr. 015/2021.

1569 AfGMRRYV, Houngue Eric Noudehouenou v. Republic of Benin, Urteil, 1. Dezember
2022, Beschwerde-Nr. 028/2020.

1570 AfGMRRYV, XYZ v. Benin (Nr.2), 2021, Beschwerde-Nr. 010/2020, insbesondere
Rn. 98-106; AfGMRRYV, Ibrahim Ben Mohamed Ben Ibrahim Belguith v. Republic
of Tunisia, Urteil, 22. September 2022, Beschwerde-Nr. 017/2021, insbesondere
Rn. 108-120.

1571 Siehe hierzu unten unter § 10 B. II.

1572 Vgl. AfAGMRRYV, AfCHPR v. Kenya, 2017, Beschwerde-Nr. 006/2012, Rn. 6-8. Das
Gericht stellte, neben anderen Verletzungen der AFCMRRYV, auch Verletzungen des
Rechts auf Nutzung der eigenen natiirlichen Ressourcen (Art. 21 AfCMRRV) und
des Rechts auf Entwicklung (Art. 22 AfCMRRV) fest, behielt aber die Entschei-
dung tiber die Wiedergutmachung einem gesonderten Urteil vor (ebd. 227).

1573 AfGMRRY, African Commission on Human and Peoples’ Rights v. the Republic of
Kenya, Urteil (Reparations), 23. Juni 2022, Beschwerde-Nr. 006/2012, Rn. 93.

1574 Siehe oben unter § 9 B. I. 3. und insbesondere die Nachweise in Fn. 1431.

1575 AfGMRRYV, AfCHPR v. Kenya, Reparations, 2022, Beschwerde-Nr.006/2012,
Rn. 154 f.
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befasst sich der darauffolgende Abschnitt mit der Frage, ob auch der
AfGMRRV immaterielle Schaden mit einer Feststellung entschadigt sieht
(I1.). Daran anschliefSend soll die Praxis ndher analysiert werden, fiir Ver-
letzungen des Rechts auf einen rechtlichen Beistand (Art.7 Abs.1 lit.c
AfCMRRYV) jedem Opfer dieselbe Entschadigung (im Folgenden Einheits-
entschadigung) zu gewéhren (II1.).

I. Begriff und Umfang des Ersatzes immaterieller Schaden

Der AfGMRRYV legt bei wechselnder Terminologie”® einen weiten Begriff
des immateriellen Schadens zugrunde. Unter ersatzfihigen immateriellen
Schéden verstand der Gerichtshof unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EGMR und des IAGMR bereits seit seiner ersten Entschei-
dung “suffering and afflictions caused to the direct victim, the emotional
distress of the family members and non-material changes in the living
conditions of the victim, if alive, and the family” und benannte den Vermo-
gensschaden als Gegenbegrift.®”” Die Definition unterlag zu Beginn klei-
neren Schwankungen.!””8 Indem auch die emotionalen Auswirkungen der
Menschenrechtsverletzung dieser Definition unterfallen, ist die Schwelle
fiir ersatzfdhige immateriellen Schiaden sehr niedrig. Folgerichtig vermutet
der AfGMRRV angelehnt an den IAGMR,”° dass aus einer Menschen-

1576 Der Gerichtshof verwendet die Begriffe “non-pecuniary damages” (AfGMRRY,
Mtikila v. Tanzania, Reparations, 2014, Beschwerde-Nr. 011/2011, Rn. 33), “non-ma-
terial damages” (AfGMRRV, Rashidi v. Tanzania, 2019, Beschwerde-Nr. 009/2015,
Rn.119) und “moral prejudice” (vgl. AfGMRRYV, Beneficiaries of late Norbert
Zongo et al. v. Burkina Faso, Reparations, 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 11;
AfGMRRYV, Konate v. Burkina Faso, 2016, Beschwerde-Nr. 004/2013, Rn. 52-59;
AfGMRRYV, Robert Richard v. Tanzania, 2021, Beschwerde-Nr. 035/2016, Rn. 50).
Ein Unterschied in der Sache scheint damit nicht verbunden zu sein.

1577 AfGMRRV, Mtikila v. Tanzania, Reparations, 2014, Beschwerde-Nr. 011/2011,
Rn. 34; zustimmend zitiert in AfGMRRV, Alex Thomas v. Tanzania, Reparations,
2019, Beschwerde-Nr. 005/2013, Rn. 37; AfTGMRRYV, Cheusi v. Tanzania, 2020, Be-
schwerde-Nr. 004/2015, Rn. 150.

1578 Nach AfGMRRYV, Beneficiaries of late Norbert Zongo et al. v. Burkina Faso, Re-
parations, 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 55 betreffen immaterielle Schaden
“reputation, sentiments or affection of a natural person”.

1579 Vgl Viljoen, Impact in the African and Inter-American Human Rights Systems, in:
The Inter-American Human Rights System, 303, 312; siehe hierzu oben unter § 9 B.
I.2.
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rechtsverletzung ein immaterieller Schaden resultiert.’>8 Diese Vermutung
erweiterte der Gerichtshof zu einem Automatismus.!>8!

Der Kreis moglicher Berechtigter eines immateriellen Schadensersatzes
ist ebenso weit gezogen. Einen finanziellen Ausgleich fiir das Leiden indi-
rekter Opfer, d. h. Familienmitgliedern des direkten Opfers, erkennt der
Gerichtshof seit seiner Entscheidung in Beneficiaries of late Norbert Zongo
and others v. Burkina Faso an.1*8? Dabei schopfte der AfFGMRRYV ersichtlich
aus dem reichen Erfahrungsschatz der inter-amerikanischen Praxis.!*8* Un-
ter Verweis auf Comingersoll v. Portugal akzeptierte der AfGMRRV zudem,
dass juristische Personen (des Privatrechts) einen Anspruch auf immateriel-
len Schadensersatz haben konnen.184

In stindiger Rechtsprechung spricht der AfGMRRYV zum Ersatz immate-
rieller Schdden eine pauschale Summe zu.!*8> Die Hohe des Geldschadens-

1580 Vgl. AfGMRRY, Beneficiaries of late Norbert Zongo et al. v. Burkina Faso, Re-
parations, 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 55; AfGMRRY, Jibu Amir und Sai-
di Ally v. Tanzania, 2019, Beschwerde-Nr. 014/2015, Rn.18; AfGMRRYV, Majid
Goa v. Tanzania, 2019, Beschwerde-Nr. 025/2015, Rn. 88; AfGMRRYV, Abubakari
v. Tanzania (Reparations), 2019, Beschwerde-Nr. 007/2013, Rn. 43. Diese Vermu-
tung dehnte der Gerichtshof auch auf weitere nahe Angehorige des Opfers aus,
vgl. AfGMRRYV, Pennessis v. Tanzania, 2019, Beschwerde-Nr. 013/2015, Rn.155;
AfGMRRY, Alex Thomas v. Tanzania, Reparations, 2019, Beschwerde-Nr. 005/2013,
Rn. 56; AfGMRRYV, Nganyi and others v. Tanzania, Reparations, 2019, Beschwerde-
Nr. 006/2013, Rn. 71; AfGMRRYV, Guzbert Henerico v. Tanzania, 2022, Beschwerde-
Nr. 056/2016, Rn.192. In einer anderen Entscheidung erachtete der Gerichtshof
einen immateriellen Schaden bei sehr nahen Angehérigen dagegen nur fiir sehr
wahrscheinlich, vgl. AfGMRRYV, Abubakari v. Tanzania (Reparations), 2019, Be-
schwerde-Nr. 007/2013, Rn. 59.

1581 AfGMRRY, Sébastian Germain Marie Aikoue Ajavon v. Republic of Benin (Nr.3),
Urteil, 29. Marz 2021, Beschwerde-Nr. 065/2019, Rn. 168.

1582 Vgl. AfGMRRYV, Beneficiaries of late Norbert Zongo et al. v. Burkina Faso, Repara-
tions, 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 46-50; vgl. fiir die spétere Fortfithrung
dieser Rechtsprechung AfGMRRYV, Alex Thomas v. Tanzania, Reparations, 2019,
Beschwerde-Nr. 005/2013, Rn. 49-60; AfGMRRYV, Nganyi and others v. Tanzania,
Reparations, 2019, Beschwerde-Nr. 006/2013, Rn. 70-74.

1583 Vgl Viljoen, Impact in the African and Inter-American Human Rights Systems, in:
The Inter-American Human Rights System, 303, 312; siehe zu dieser Praxis oben
unter § 9 B. L. 2.

1584 Vgl. AfGMRRYV, Beneficiaries of late Norbert Zongo et al. v. Burkina Faso, Repara-
tions, 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 65.

1585 Vgl. AfGMRRYV, Nganyi and others v. Tanzania, Reparations, 2019, Beschwerde-
Nr. 006/2013, Rn. 17; vgl. jiingst AAGMRRYV, Kennedy Owino Onyachi and Charles
John Mwanini Njoka v. Tanzania, 2021, Beschwerde-Nr. 003/2015, Rn. 47.
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ersatzes bemisst der Gerichtshof nach Billigkeitserwigungen.!>8¢ Gerade
letzteres ist eine vom EGMR und dem IAGMR wohl bekannte Praxis.!>8”
Dabei zeigt sich eine Tendenz des Gerichtshofs, fiir bestimmte Verletzun-
gen identische Schadensersatzsummen auszuwerfen. So sprach der Ge-
richtshof fiir die Verletzung des Rechts auf einen kostenlosen rechtlichen
Beistand im Strafverfahren mehrfach 300.000 TZS (~ EUR 112) zu.1>% In
diesen Verfahren begriindete der Gerichtshof die ausgeworfene Schadens-
ersatzsumme auschliefSlich unter Verweis auf die Vermutung zugunsten
immaterieller Schaden.>® Damit ist die finanzielle Entschadigung fiir im-
materielle Schaden die Standardantwort des Gerichtshofs auf Menschen-
rechtsverletzungen.

II. Ausnahmen vom Grundsatz finanzieller Entschidigung immaterieller
Schidden

Sowohl fiir den EGMR als auch fiir den JAGMR haben die vorangegan-
genen Kapitel gezeigt, dass diese Gerichtshofe nicht jeden immateriellen
Schaden in Geld ersetzen. Dabei hat sich jeweils die Schwere der Folgen
der festgestellten Menschenrechtsverletzung als wesentliches Kriterium fiir
das Ausreichen des Urteils als Genugtuung bzw. die Notwendigkeit eines fi-
nanziellen Ausgleichs fiir immaterielle Schaden herauskristallisiert.’>*® Der
folgende Abschnitt untersucht, wie der AfGMRRV mit solchen Konstella-

1586 Vgl. AfGMRRYV, Beneficiaries of late Norbert Zongo et al. v. Burkina Faso, Repara-
tions, 2015, Beschwerde-Nr. 013/2011, Rn. 61; AAGMRRY, Jibu Amir und Saidi Ally v.
Tanzania, 2019, Beschwerde-Nr. 014/2015, Rn. 18.

1587 Siehe hierzu oben unter § 8 A. I.und § 9 B. L. 3.

1588 So bspw. in den Fillen AfGMRRV, Minani Evaist v. Tanzania, 2018, Be-
schwerde-Nr. 027/2015, Rn.85; AfGMRRYV, Anaclet Paolo v. Tanzania, 2018,
Beschwerde-Nr. 020/2016, Rn.107; AfGMRRYV, Kenedy Ivan v. Tanzania, 2019,
Beschwerde-Nr. 025/2016, Rn.90; AfGMRRYV, Nganyi and others v. Tanzania,
Reparations, 2019, Beschwerde-Nr.006/2013, Rn. 67; AfGMRRYV, Majid Goa v.
Tanzania, 2019, Beschwerde-Nr. 025/2015, Rn. 90; AfTGMRRY, Jibu Amir und Saidi
Ally v. Tanzania, 2019, Beschwerde-Nr. 014/2015, Rn. 95; AfGMRRYV, Elisamehe
v. Tanzania, 2020, Beschwerde-Nr. 028/2015, Rn. 108; AfGMRRYV, Sadick Marwa
Kisase v. Tanzania, 2021, Beschwerde-Nr. 005/2016, Rn. 91.

1589 Vgl. beispielhaft AfGMRRYV, Elisamehe v. Tanzania, 2020, Beschwerde-
Nr. 028/2015, Rn. 108 (“The Court considers that, as earlier found, the violation
of the Applicant’s right to free legal assistance is assumend to have caused moral
prejudice to the Applicant. The Court, therefore, in excercising its discretion,
awards to the Applicant an amount of [...] (TZS 300,000) as fair compensation.”).

1590 Siehe hierzu oben auf S. 280 fiir den EGMR und unter § 9 B. III. fiir den IAGMR.
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tionen umgeht. Dabei zeigt sich ein Wandel der Herangehensweise. Zuerst
lehnte sich der AfGMRRV an die Praxis des EGMR zur entschadigenden
Feststellung an und wechselte spater zu symbolischen Entschadigungen.
Trotz der bereits dargestellten Vermutung zugunsten immaterieller Scha-
den bei einer Verletzung der AfCMRRYV hat der Gerichtshof zu Beginn sei-
ner Rechtsprechungstatigkeit das Urteil selbst wiederholt als eine Form der
Genugtuung angesehen. Zumeist entschiadigte der Gerichtshof immaterielle
Schiden zusitzlich in Geld.!>! In zwei Entscheidungen finden sich solche
Ausfithrungen jedoch ohne eine Geldentschiddigung.’? Insbesondere lief3
der Gerichtshof in seiner ersten Entscheidung zur Wiedergutmachung,
Mtikila v. Tanzania, ausdriicklich die Feststellung der Konventionsverlet-
zungen als Genugtuung ausreichen. Zur Begriindung stellte der Gerichts-
hof auf den fehlenden Nachweis eines immateriellen Schadens ab.!*>* Diese
Begriindung steht in erkennbarem Widerspruch zur Vermutung immate-
rieller Schéden, die der Gerichtshof in den folgenden Entscheidungen
etabliert. Dieser Widerspruch liefle sich dadurch erkldren, dass es in
dem Verfahren Mtikila v. Tanzania letztlich um ein Verfahren im o6ffent-
lichen Interesse ging, bei dem der individuelle Schaden gering wiegt.1*
In dem zugrundeliegenden Verfahren hatte sich der Beschwerdefiihrer da-
gegen gewendet, dass Kandidat*innen fiir das Président*innenamt nach
einer Verfassungsinderung Mitglied einer politischen Partei sein muss-
ten.% Der Gerichtshof stellte darauthin in seinem Urteil Verletzungen des
Gleichbehandlungsgrundsatzes (Artt. 2 und 3 AfCMRRV),'>%¢ der Vereini-
gungsfreiheit (Art.10 AfFCMRRV) und des Rechts auf politische Teilhabe

1591 Der Gerichtshof macht hierzu regelmédflig im Zusammenhang mit der Anord-
nung der Verdffentlichung des Urteils Ausfithrungen, vgl. hierfiir beispielhaft
AfGMRRY, Rashidi v. Tanzania, 2019, Beschwerde-Nr. 009/2015, Rn. 151.

1592 AfGMRRV, Mtikila v. Tanzania, Reparations, 2014, Beschwerde-Nr. 011/2011,
Rn. 37; AfGMRRV, AFDF and IHRDA v. Mali, 2018, Beschwerde-Nr. 046/2016,
S.29.

1593 Vgl. AfGMRRV, Mtikila v. Tanzania, Reparations, 2014, Beschwerde-Nr. 011/2011,
Rn. 37.

1594 Dies erinnert an Konstellationen, die beim EGMR zur Fallgruppe der geringfiigi-
gen Verletzungen zahlen, siehe hierzu oben unter § 8 B. II. 3.

1595 Vgl. AfGMRRYV, Tanganyika Law Society and Legal and Human Rights Centre and
Reverend Christopher R. Mtikila v. United Republic of Tanzania, Urteil (Merits),
14. Juni 2013, Beschwerde-Nr. 009/2011 und 011/2011, Rn. 67-75.

1596 Vgl. zum Verhéltnis von Art.2 zu Art. 3 AfCMRRV Murray, The African Charter
on Human and Peoples’ Rights: A Commentary, 2019, S. 90-92.
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(Art.13 Abs.1 AfCMRRV) fest.1>7 Als Folge dieser Verletzungen verlangte
der Beschwerdefithrer immateriellen Schadensersatz, weil er Anspannung
und anderes Leid durch wiederholte polizeiliche Durchsuchungen und
den Verlust der Mdoglichkeit, am 6ffentlichen Leben aktiv teilzunehmen,
erlitten habe.!®*® Mangels entsprechender Nachweise lehnte der AFGMRRV
einen solchen Schadensersatz ab. Zusitzlich verwies er darauf, dass die
Feststellung der Konventionsverletzung sowie die sonstigen Anordnungen
des Gerichtshofs ausreichenden Ersatz gewéhren.>® Im Gegensatz zu spa-
teren Entscheidungen wendet der Gerichtshof keine Vermutung zugunsten
immaterieller Schdden an.

In spdteren Entscheidungen sprach der Gerichtshof unter Verweis auf
seine Vermutungsregel Geldersatz fiir Sachverhalte zu, in denen ein im-
materielles Leid &hnlich diffus war wie in Mtikila v. Tanzania. Diese Pra-
xis illustrieren der Fall Kennedy Gihana and others v. Rwanda'*®® und
die Rechtsprechungsreihe zur menschenrechtswidrigen Verweigerung eines
kostenlosen Rechtsbeistands im Strafverfahren.!®®! Im zuerst genannten
Fall wendeten sich die Beschwerdefuhrer, in Sudafrika lebende ruandische
Staatsangehorige, gegen die willkiirliche Ungiiltigerkldrung ihrer Reisedo-
kumente.!92 Der AAGMRRYV vermutete zu ihren Gunsten einen immateriel-
len Schaden. Er ging davon aus, dass es psychisches Leid und Verzweiflung
verursacht habe, nicht mehr tiber giiltige Reisedokumente zu verfiigen.
Fir diese Schlussfolgerung beruft sich der Gerichtshof zwar auch auf die
Beziehung zum Herkunftsstaat, der eine wichtige Rolle fiir die eigene Iden-
titat habe.1903 Gleichwohl ist dieses Leid ebenso diffus wie dasjenige im
Fall Mtikila v. Tanzania. Ahnlich diffus ist das immaterielle Leid in den
Fillen eines Verstof3es gegen das Recht auf einen kostenlosen rechtlichen
Beistand im Strafverfahren. Jedenfalls der EGMR lasst in solchen Fallen
in der Regel eine entschiddigende Feststellung gentigen.!%* Stellvertretend

1597 Vgl. AfGMRRY, Tanganyika Law Society and Legal and Human Rights Centre and
Reverend Mtikila v. Tanzania, 2013, Beschwerde-Nr. 009/2011 und 011/2011, Rn. 126.

1598 AfGMRRYV, Mtikila v. Tanzania, Reparations, 2014, Beschwerde-Nr. 011/2011, Rn. 17.

1599 Vgl. AfGMRRV, Mtikila v. Tanzania, Reparations, 2014, Beschwerde-Nr. 011/2011,
Rn. 37 (insbesondere auch Fn. 12).

1600 AfGMRRYV, Kennedy Gihana and others v. Rwanda, 2019, Beschwerde-Nr. 017/2015.

1601 Siehe den Nachweis oben in Fn. 1588.

1602 Vgl. AfGMRRYV, Kennedy Gihana and others v. Rwanda, 2019, Beschwerde-
Nr. 017/2015, Rn. 3-5.

1603 Vgl. AfGMRRV, Kennedy Gihana and others v. Rwanda, 2019, Beschwerde-
Nr. 017/2015, Rn. 143.

1604 Siehe oben unter § 8 B. II. 2.
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fir die Entscheidungsreihe des AAGMRRV zur Verweigerung eines kosten-
losen Rechtsbeistands steht die Entscheidung im Fall Jibu Amir und Saidi
Ally v. Tanzania. Hier wendeten sich die Beschwerdefiihrer gegen ihre
Verurteilung wegen eines gemeinschaftlichen rauberischen Uberfalls.!605
Eine Verletzung konnte der Gerichtshof nur insoweit feststellen, als Tan-
sania den Beschwerdefiihrern keinen unentgeltlichen Rechtsbeistand zur
Verfiigung gestellt und sie iiber dieses Recht auch nicht belehrt hatte.1606
Gleichwohl unterstellte der Gerichtshof auch fiir diese Verletzung einen
immateriellen Schaden.'®?” Eine ahnliche Linie (zum Teil ganz ohne néhere
Erlduterungen) verfolgte der Gerichtshof in weiteren Entscheidungen, in
denen er die gleiche Menschenrechtsverletzung feststellte.!%8 Diese weit
verstandene Vermutungsregel widerspricht der Ablehnung jeden immateri-
ellen Schadens im Fall Mtikila v. Tanzania.

Dieser Widerspruch liefSe sich leicht so aufldsen, dass die Entscheidung
in Mtikila v. Tanzania tiberholt sei und der Gerichtshof mittlerweile auf-
grund der weitgefassten Vermutungsregel anders entscheiden wiirde. Al-
lerdings hielt der Gerichtshof zur gleichen Zeit an der Moglichkeit fest,
dass das Urteil als solches eine Entschddigung bieten konne. So nahm
er in obiter dicta ausdriicklich auf Mtikila v. Tanzania Bezug.'®®® Zudem
lie} der Gerichtshof das Urteil in der Entscheidung AFDF and IHRDA
v. Mali als Genugtuung ausreichen und lehnte die Antrdge ab, Mali zur
Durchfithrung von Bildungsprogrammen und weiteren Mafinahmen zur

1605 Vgl. AfGMRRV, Jibu Amir und Saidi Ally v. Tanzania, 2019, Beschwerde-
Nr. 014/2015, Rn. 3-6.

1606 Vgl. AfGMRRV, Jibu Amir und Saidi Ally v. Tanzania, 2019, Beschwerde-
Nr. 014/2015, Rn. 81, 88.

1607 Vgl. AfGMRRV, Jibu Amir und Saidi Ally v. Tanzania, 2019, Beschwerde-
Nr. 014/2015, Rn. 94 f.

1608 Vgl. AFGMRRYV, Kenedy Ivan v. Tanzania, 20